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Einleitung. 

Ob die Anwendbarkeit der actio institoria, quasi institoria and 
exercitoria ein Handeln „im Namen^ des Herrn, ein Kontrahieren 
mit „offener Vollmacht^ yoraossetze, oder ob es genflge, dass der 
institor und magister nayis nur innerhalb des Kreises der ihm Ton 
dem Herrn übertragenen Geschäfte thätig geworden ist; ob der 
Dritte also sich jener Aktionen auch dann bedienen könne, wenn ihm 
die Absicht des institor und des magister, für seinen Herrn zu 
handeln, nicht kund gethad^aitch: sollst ^cht bekanntgeworden, ihm 
vielleicht sogar ganz verborgen geblieben war, dass sein Mitkontrahent 
institor oder magister eines Anderen sei, — über diese Fragen besteht 
noch heute ein ungeschlichteter Streit. 

Der herrschenden Meinung, welche sich im ersten Sinne ent- 
schieden hatte, trat zum ersten Male Mandry^) und im Anschluss 
an ihn Elsässer') energisch entgegen. Aber abgesehen von Hell- 
mann '), und von Brinz, welcher, ursprünglich ein Anhänger der 
herrschenden Lehre, sich später zu Mandry's Ansicht bekehrte^), 
blieb der Widerspruch ohne Einfluss auf die Theorie und auf die 
Praxis der Gerichte. Nach wie vor finden wir in der seitdem 
erschienenen Litteratur die alte Meinung mit den alten Gründen ver- 
treten. In einem ürtheil vom 2. Oktober 1880^) hat das Beichs- 



*) Krit. V, JSchr. XIV (1872) S. 896 ff. in der Recension von Brinx 
Fand., und gem. Familiengüterr. II (1876) S. 600 ff. 

•) Ueber die inBtitoriBche Klage (Tübingen 1876) S. 17 ff. 

*) Die Stellvertretung in Reohtsgesohäften (1882) S. 80 ff. 

*) Fand, H (2. Ausg. 1879) S. 224 ff. 

*) Entach. des RG. II S. 166 ff. (vgL auch das Urth. des OLG. Rostock 
V. J. 1884 in Seuff. Arch. B. XLH Nr. 18.) 
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gericht die Ansicht, dass a. institoria und quasi institoria nur statt- 
finde, „sofern das Auftragsverhältniss beim AbscMuss des Vertrages 
erkennbar geworden^, der Entscheidung zu Grunde gelegt, ohne des gegen 
sie erhobenen Widerspruches zu gedenken; und nur Mitteis ^) hat es 
fär nöthig erachtet, die angegriffene Position mit neuen Gründen zu 
yertheidigen. Dennoch halte ich die Opposition gegen die herrschende 
Lehre für vollauf berechtigt und auch die neuerlich versuchte Be- 
gründung derselben nicht für stichhaltig. 

Wenn ich im Folgenden den Kampf noch einmal aufoehme, 
80 thue ich es in dem Glauben, dass die früher gegen die gemeine, 
sowie die zu Gunsten der gegentheiligen Meinung geltend gemachten 
Argumente sich noch ausgiebiger verwerthen lassen, als seither ge- 
schehen, und dass, was nach beiden Richtungen hin sich anführen 
lasst, von Mandry und seinen Streitgenossen noch nicht erschöpft 
worden sei. 

Die hier von neuem angeregte Frage ist nicht lediglich von 
historischem Interesse, wie man vielleicht unter Hinweis darauf 
behaupten könnte, dass das unser heutiges Recht beherrschende System 
der sogenannten unmittelbaren Stellvertretung das Recht der insti- 
torischen und der exercitorischen Klage absorbiert habe. Vielmehr kommt 
ihr eine hervorragende praktische Bedeutung zu. Denn die ünanwend- 
barkeit dieses Rechtes würde sich nur dann behaupten lassen, wenn ein 
Kontrahieren im Namen des Prinzipals wirklich die Voraussetzung jener 
Aktionen bildete. Im entgegengesetzten Falle wäre kein Grund, seine fort- 
dauernde Geltung für alle diejenigen FäUe zu bezweifeln, in welchen ein 
institor^) ohne Hinweis auf seine Vollmacht kontrahiert hätte. Mit der 
Widerlegung der herrschenden Meinung würde ein irrthümlich für obsolet 
gehaltener Grundsatz des römischen Rechtes, der Satz nämlich, dass 
auch bei sogenannter stiller Stellvertretung der Prinzipal dem Dritten 
hafte, für das geltende Recht gerettet und eine Lücke in diesem, von 
deren Bestehen man sich selten Rechenschaft gegeben, die aber doch 
unter Umständen sich empfindlich geltend machen kann, ausgefüllt sein. 



«) Die Lehre von der Stellvertretung (1885) S. 25—32. 

') Ich spreche im folgenden in der Regel im Interesse der Kürze nur vom 
institor, weil, was von ihm gilt, regelmässig auch für den quasi institor und den 
magister navis wahr ist. 
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An diesem Ort soll indess unsere Frage in ihrem Zusammen- 
hange mit dem heutigen Becht der Stellvertretung nicht weiter ver- 
folgt werden.^) Das ist in ersprieaslicher Weise nur im Rahmen 
einer diese ganze Bechtsmaterie umfassenden Erörterung möglich. Die 
folgende Untersuchung will sich allein mit dem rein römischen Becht 
befassen. Auch sollen hierbei nicht alle seither für und wider ange- 
führten Argumente von neuem zur Erörterung gelangen. Eine Beihe 
von Quellenstellen, auf welche die herrschende Lehre sich zu stütze 
pflegte, ist von ihren Vertretern selbst als beweisunkräfbig preis- 
gegeben worden; auf sie wird nicht wieder zurückzukommen sein. 
Im übrigen beschränke ich mich auf den Versuch, die bisher noch 
nicht oder nicht ausreichend widerlegten Gründe der Oegner aus dem 
Wege zu räumen, und eine Beihe bisher, soviel ich sehe, noch nicht 
geltend gemachter Momente gigen sie ins Treffen zu fuhren. — 

Durch den Nachweis, dass die von den Gegnern angeführten Quellen- 
zeuguisse ein Kontrahieren im Namen des Prinzipals in Wahrheit nicht 
fordern, wird die Möglichkeit allerdings nicht völlig ausgeschlossen, dass 
jene Art des Eontrahierens, (die, wie ich freilich nicht bezweifle, im Ver- 
kehr der Bömer, abgesehen von Formalkontrakten, thatsächlich die 
Begel gebildet haben wird,) dennoch ein rechtlich nothwendiges That- 
bestandsmerkmal für a. institoria gewesen wäre. Darum wird auch der 
Beweis zu unternehmen sein, dass diese actio durch jenes Erfordemiss 
nicht bedingt sein konnte und nicht bedingt war. 



II. 

Nachweis, dass die von den Vertheidigern der herrschenden 
Lehre angeführten Quellenzeugnisse sie nicht rechtfertigen. 

Ich wende mich zunächst zur Prüfung derjenigen Stellen, welche 
hauptsächlich als Stützen der herrschenden Meinung benutzt worden sind. 

1. L. 1 § 9 de exerc. a. 14, 1. ülpian. 1. XXVEEI ad 
edictum. 



•) Es kann daher hier auf die hinsichtlich der heutigen Geltung dea 
Rechts des a inst, abweichenden Ausführungen von Elsässer a. a. 0. S. 70 ffl 
nicht näher eingegangen werden. 
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Unde quaerit Oßlius^ w ad reßciendam navem mutuattis tiummos 
in 8U08 usus converterit, an in exercitorem detur actio, et ait^ 
si hoc lege accepit quasi in navem impensurus, mox mutavit 
voluntatem, teneri exercitorem imputaturum sibi^ cur tcUern 
praeposuerit : quod si ab initio consilium cepit frattdandi 
creditoris et hoc speciaHter non expresserit, quod ad navis 
causam accipU, contra esse : quam distinctionem Pedius probat^ 

eine Stelle, auf welche pamentlicli T h öl •) eia ganz besonderes Ge- 
wicht legt. Zwar ist sie in neuerer Zeit von mehrereu Vertretern 
der herrschenden Lehre preisgegeben worden, unter der Annahme, 
dasB das hier geforderte Kontrahieren im Namen des Kheders nur für 
den in ihr erörterten Fall einer vom Schiffer begangenen Unter- 
schlagung gelte. Dennoch dürfte sich eine genauere Analyse der 
Stelle empfehlen ; denn solange der Grund nicht ermittelt ist, warum 
gerade für diesen Fall das Erforderniss gelten solle, wird eine Be- 
rufung auf sie immer möglich bleiben. 

Zum vollen Verständniss unseres Fragmentes ist es nöthig, es in 
seinem Zusammeuhange mit dem vorangehenden und den folgenden 
Paragraphen zu betrachten. 

In § 7 ^*^) stellt ülpian als Princip des Ediktes hin, der Rheder 
hafte nur aus denjenigen Geschäften des Schiffers, welche dieser mit 
Bezug auf den ihm übertragenen Geschäftskreis geschlossen hat, und 
untersucht in den folgenden §§, unter welchen Voraussetzungen ein 
solcher Zusammenhang anzunehmen sei. Er führt zunächst als Bei- 
spiele eine Reihe von Geschäften an, welche schon äusserlich auf den 
ersten Blick ihre Beziehung auf jene Geschäftssphäre erkennen lassen: 
Abschluss von Frachtkontrakten, Ankauf von für die Schifffahrt 
dienlichen Dingen (von Ausrüstungsgegenständen , Schiffsproviant 
u. B. w.), Bestellung von Schiffsreparaturen, Heuerung von Schiffs- 
personal. 



») Handelsrecht I (6. Aufl.) $ 74 Note 18 (S. 264). 
'*) Non autem ex omni causa praetor dat in exercitorem actionem, sed 
eins rei nomine, cui (us) ibi praepositus fuerit, id esty si in eam rem praepositus 
Sit, ut puta si ad onus vehendum locatum sit aut aliquas res emerit utües 
naviganti vel si quid reficiendae navis causa contractum vel impensum est vel 
si quid nautae operarum nomine petent. 
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In § 8^^) wird dann untersncht, ob anch auf einen mit dem 
Schiffer geschlossenen Darlehnskontrakt die exercitorische Klage ge- 
gründet werden könne. Die Frage ist berechtigt, weü einem solchen 
eine Beziehnng auf das Schiff nicht in derselben Weise anzumerken 
ist, wie den in § 7 erwähnten Geschäften, bei denen die Zweckbe- 
stimmung sich von vornherein in dem Inhalt der Leistung ausprägt. 
Während in anderen Fällen der Dritte selbst für die Zwecke des 
Bheders thätig wird (z. B. durch Lieferung von Schiffsausrüstung, 
Proviant, Vornahme von Beparaturen), schiesst er hier nur Gelder 
vor, — eine Leistung, welche ebensowohl auch den eigenen Zwecken 
des Schiffers oder irgend eines Dritten dienen könnte. Bei dem 
Darlehn bedarf es daher noch eines besonderen Nachweises der 
Leistung für eine res cm magüter praepositus est 

Mit der gleichen Frage beschäftigen sich nun mit Bücksicht auf 
eine besondere thatsächliche Gestaltung des Falles noch § 9 und 10. 
— § 11 behandelt endlich die Frage, ob auch ein Darlehn, welches 
der Schiffer aufgenommen, um ein für präpositionsmässige Zwecke 
anderweitig aufgenommenes Darlehn zurückzuzahlen, noch die a^ 
exercitoria begründe. ^^) 

Man bemerke hierbei, wie hier überall^ nur abgesehen, wie es 
den Anschein hat, von § 9, ülpian für die von ihm berührten That- 
bestände nur den Zusammenhang mit dem durch die praepositio be* 
stimmten Geschäftskreise untersucht, und wie seine Betrachtung von 
Geschäften, welche ihn unmittelbar erkennen lassen, zu solchen fort- 
schreitet, bei denen diese Zweckbeziehung durch eine stets grössere 
Zahl von Zwischengliedern vermittelt erscheint. Bei der ersten Gruppe 
(§ 7) ist die von dem Dritten zu beschaffende Leistung zu unmittel- 
barer Befriedigung der Zwecke des Bheders, wie sie der Schiffer an- 
streben soll, bestimmt und geeignet; es handelt sich dabei um Natural- 
leistungen. Die zweite Gruppe (§ 8) soll dem Schiffer die Mittel 



") Quid 8% mvttMm pectitiiam sumpseritr an eius rei nomine videatur 
gestum? et Fegasus existimat, si ad usum eius rei, in quam praepositus fuerit 
mutuatus, dandam actionem, quam sententiam ptäo veram: quid enim si ad 
armandam instruendamve navem vel nautas exhibendos mutuatus est? 

*") 8ed si ab alio mutuatus liberavit eum, qui in navis refectionem 
crediderat, puto etiam huic dandam aäionem, quasi in navem crediderit. 
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yerschaffen, mn ihm den Abscblnss eiBes Geschäfts der ersteren Art 
mit Anderen zu ermöglichen. Die dritte Grappe (§ 11) soll ihm die 
Mittel bereit stellen, um einen Andern, der dnrch Abschlnss eines 
Geschäfts der zweiten Grappe zur Erreichung seiner Zwecke be* 
hülflich war, abzufinden. ^^) 

Yon dem Erfordemiss des Eontrahierens im Namen des Bheders 
findet sich nun in §§ 7. 8. 11 keine Spur. Nur § 9 soll es ent- 
halten in den Worten „si hoc lege accepit, quasi in navem impensurvW, 
und zwar, wie ein Theil der Vertheidiger der herrschenden Lehre be- 
hauptet, für alle Fälle, — wie andere unter ihnen als möglich, ihre 
Gegner aber als sicher behaupten, wenigstens f&r den Fall des un- 
redlichen Schiffers. 

Eine genauere Betrachtung lässt aber eine Benutzung der Stelle 
nach der einen oder andern Sichtung überhaupt sehr bedenklich er- 
scheinen, weü sie so, wie sie in den Pandekten steht, an inneren 
Widersprüchen leidet. 

Ofilius wirft die Frage auf — so heisst es in der Stelle — 
ob, wenn der Schiffer ein Darlehn zum Zwecke der Beparatur des 
Schiffes aufgenommen und das Geld dann für sich verwendet hat, 
gegen den Rheder die a°. exercitoria gegeben werde. Seine Antwort 
unterscheidet nach Ulpians Bericht zwei Fälle, welche, abgesehen 
^on den Ton ihm hervorgehobenen, sie unterscheidenden Thatbestande- 
merkmalen die in der Frage angegebenen mit einander gemein haben 
müssen, nämlich : die Aufnahme des Geldes für Beparatur des Schiffes 
und die Unterschlagung desselben durch den Schiffer. Die Art jedoch, 
wie die beiden Fälle im einzelnen charakterisiert werden, steht im 
Widerspruch mit dem vorangestellten gemeinschaftlichen Thatbestande. 

Man kann die Worte „od reßciendam navem" entweder ledig- 
lich von dem Motiv der Darlehnsau&ahme schlechthin verstehen oder 
von einem bei Abschluss des Eontraktes ausgesprochenen Motiv. Ver- 
steht man sie im ersteren Sinne, dann enthält die Beschreibung des 
zweiten Falles gerade die Verneinung des ersten der beiden, in der 
Frage ausgedrückten gemeinschaftlichen Momente. f,Ab initio con- 

*") In diese Kategorie würde auch die Uebemahme einer Bürgschaft oder 
eine Verpföndang gehören, durch welche dem Schiffer die Erlangung von Kredit 
bei einem Dritten ermöglicht werden solL 
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tilium cepü fraudandi creditoris" — er hat von vornherein das Geld 
unterschlagen wollen, es also nicht „ad reficiendam navem^ auf- 
genommen. Die Täuschung liegt darin, dass er über den Zweck des 
Darlehns gar nichts verlauten, und den Darleiher glauben lässt, 
es handle sich um ein Darlehn für das SchüBf, für das ihm der 
Kheder haftet. 

Sieht man in dem „mtUuari ad reficiendam navem^' ein Kon- 
trahieren mit Angabe des Motivs, so ist für den ersten der beiden Fälle 
dieses Moment überfiüssigerweise wiederholt (st hac lege etc.) und fOr 
den zweiten Fall wiederum verneint (et si non apecialiter expresserit etc.) 

Auch in anderer Beziehung entbehrt die Stelle des logischen 
Zusanmienhanges. Ofilius will offenbar die verschiedenen besonderen 
Gestaltungen, in welchen der von ihm betrachtete Thatbestand auf- 
treten kann, erschöpfend erörtern. In Wahrheit haben wir aber in 
der Stelle nur je ein Glied aus sich kreuzenden Eintheilungen vor uns, 
und die Unterscheidung ist mit Bücksicht auf zwei von einander un- 
abhängige Eintheilungsgründe gegeben. Die beiden Fälle unterscheiden 
sich dadurch, dass 1) in dem ersten die Absicht das Geld far das 
Schiff zu verwenden ausgedrückt, in dem zweiten nicht ausgedrückt 
ist; 2) in dem ersten jene Absicht anfänglich vorhanden und erst 
hinterher aufgegeben, in dem zweiten von vornherein nicht vorhanden ist 
Hiermit sind aber die im Falle der Unterschlagung der vom Schiffer auf- 
genommenen Darlehnssumme denkbaren Fälle offenbar nicht erschöpft ^^) 



^') Folgende Uebersicht würde alle bei Aufnahme eines Darlehns zam 
Zwecke der Schiffsreparatur möglichen Fälle erschöpfen: 
I. Der Schiffer kontrahiert ohne Angabe des Zweckes; 

1. er verwendet das Geld für das Schiff, 

2. er verwendet das Geld für sich. Hier kann er anfänglich entweder die 
Absicht gehabt haben, 

a) das Geld für das Schiff zu verwenden oder 

b) es für sich zu verwenden. 

n. Der Schiffer kontrahiert mit Angabe des Zweckes; 
1. er verwendet das Geld für das Schiff; 

9. er verwendet es für sich; hier kann er ursprünglich die Absicht 
gehabt haben, 

a) es für das Schiff zu verwenden 

b) es für sich zu verwenden. 

Von allen diesen Fällen sind in 1. 1 § 9 cit. allein die Falle I 1, a und 
U 1> b erörtert. 
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Dieser in mehrfacher Beziehung fehlerhafte Inhalt der Stelle 
begründet den dringenden Verdacht einer Interpolation, welcher noch 
durch sprachliche Gründe verstärkt wird: der quod-Satz anstatt des 
Acc. c. inf. **) und das yspedaliter exprimere' ^^) sind Lieblings- 
wendungen Justinians, und auch das Mo" und ^et non' dürften 
nicht ganz unverdächtig erscheinen. 

Was an der Stelle echt ist, lässt sich natürlich nicht sicher 
entscheiden. Aber eine Vermuthung über den eigentlichen Gedanken 
des Ofilius ist vielleicht ipöglich. 

Ist vom Schiffer ein Darlehn aufgenommen und das Geld für 
das Schiff verwendet, dann ist mit letzterer Thatsache der Zu- 
sammenhang des Geschäftes mit einem präpositionsmässigen Zweck 
festgestellt. Ist das Geld nicht für das Schiff verwendet, dann könnten 
nur zwei andere Kriterien för die Beurtheilung der Frage nach jenem 
Zusammenhange in Betracht kommen: entweder die innere Absicht 
des Schiffers oder seine Erklärung bei Au&ahme des Darlehns. Die 
innere Absicht ist ein direkt niemals, indirekt schwer erweisbares 
Moment, dessen Erforschung daher nur zu höchst unsicheren Bestü- 
taten führen würde. Es wird daher lediglich das andere, äusserlich 
greifbare in Betracht zu ziehen sein. Hat der Schiffer das Geld für 
Schiffszwecke gefordert und erhalten, dann haftet der Herr, auch wenn 
die Verwendung für sie nicht stattgefunden (gleichviel übrigens, ob er 
es unterschlagen hat, oder aus anderen Gründen die Verwendung unter- 
blieben ist). Hat er das Geld weder für die Zwecke des Rheders 
verwendet, noch auch erklärt, er nehme es für solche auf, dann fehlt 
es an jedem Grunde den Herrn haften zu lassen ; der Darleiher kann 
sich dann nur an den Schiffer halten.^') Denmach würde es bei 
einem nicht für das Schiff verwendeten Darlehn nicht darauf ankommen, 
ob die ünterschlagungsabsicht von vornherein obwaltete oder ob sie 
später gefasst ward, sondern nur darauf, ob das Geld im Namen des 
Herrn oder ohne Hinweis auf ihn aufgenommen war. 



") Vgl. Kalb, Juristenlatein S. 81. 

*•) Eisele in Zsch. der Sav. St. X S. 301. 

*^) Dieses äussere Moment des Erklärens ist in gleicher Weise und wohl 
auch aus gleichen Ghninden massgebend bei dem Erwerb eines servus communis. 
(Vgl. Salkowski, z. L. vom Sklavenerwerb S. 73.) 
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Die gleiche Unterscheidung wird gerechtfertigt seüi, wenn der 
Schiffer einen Theil der Darlehenssomme unterschlagen hat, — ein 
Fall, der in § 10 besprochen wird. 

Sed et si in pretüs verum ernptarum fefellit magütery exer- 
citoris erit damnum, non credüoria. 

Der Schiffer wUl far präpositionsm&ssige Zwecke Anschaffungen 
machen, und borgt sich hierzu Geld. Er fordert aber von dem Dar- 
leiher mehr, als er braucht, unter der Vorspiegelung, die von ihm 
benöthigten Gegenstände kosteten gerade soviel als er fordert; den Mehr- 
betrag verwendet er für sich. Hier haftet der Herr far die ganze 
Summe. Hat er aber gar nicht im Namen des Herrn kontrahiert, dann 
haftet der Bheder nur für den wirklich verwendeten Theil des Geldes. — 

Ist hier der wahre Grund gefunden, warum gerade bei dem 
unredlichen Schiffer es darauf ankommt, ob er in fremdem Namen 
kontrahiert hat oder nicht, so ist damit der 1. 1 § 9 cit. alle Beweis- 
kraft entzogen. Ja noch mehr : wäre nicht ihre Echtheit so zweifel- 
haft, so dürften wir ihr ein argumentum a contrario für die Behaup- 
tung entnehmen, dass regelmässig das Bestehen eines objektiven Zu- 
sammenhanges des Geschäfts mit einem präpositionsmässigen Zweck 
zur Begründung der a. exercitoria genüge, und zugleich dürften wir 
dann die Nichterwähnung des Eontrahierens im Namen des Herrn in 
den §§ 7, 8, 11 im Gegensatz zu der besondern Hervorhebung dieses 
Moments in § 9 zu Gunsten unserer Meinung deuten. 

2. L. 7 pr. de exerc. a. Africanus 1. VIII. quaestionum. 
Lucius Titius Stichum magistrum navis praepoeuit: is pe- 
cuniam mutuatus cavä se in refectionem navia eam accepisee; 
quaeeitum est, an non aliter Titius exercitoria teneretur, quam 
si creditor probaret pecuniam in refectionem navis esse con- 
sumptam. Respondü creditorem uäliter (zcturum, si cum pe- 
cunia crederetur, navis in ea causa fuisset, ut reßci deberet: 
etenim ut non oportet creditorem ad hoc adstringi, ut ipse 
reficiendae navis curam suscipiat et negotium domini gerat 
(quod certe futurum sit, si necesse habeat probare pecuniam in 
refectionem erogatam esse) ita illud exigendum, ut sciat in Jioc 
se credere, cui rei magister qtiis sit praepositus, quod certe 

16 
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alüer ßeri non potest, quam si illud quoque scierit necessariam 
refectioni pecuniam esse: quare etsi in ea causa fuerit noüis^ 
ut refici deberet, multo tarnen maior pecunia credita fuerit^ 
quam ad eam rem esset necessaria, non debere in soUdum adr- 
versus dominum navis actionem daru 
Diese Stelle wird namentlich von Zimmermann^'» für schlecht- 
hin zu Gunsten der herrschenden Meinung entscheidend erachtet. 

Obwohl Mandry (a. a. 0. S. 604) den m. E. richtigen Gesichts- 
punkt für ihre Erklärung bereits angedeutet hat, so ist doch auch in 
Betreff ihrer eine ausführlichere Erörterung erforderlich. 

Auch hier wiederum handelt es sich um ein von dem Schiffer 
aufgenonunenes Darlehen. Der Orund, warum gerade das Darlehen 
zu Zweifelsfragen und eingehenderer Betrachtung den römischen Juristen 
Anlass gegeben hat, ist nach den Ausführungen zu 1. 1 § 9 h. t.^^) 
klar. Geld ist ein Gut von in gewissem Sinne abstraktem Charakter, 
indem es nicht selbst zur Befriedigung bestimmter Gebrauchszwecke 
dienty vielmehr das allgemeine Tauschgut bildet, durch das man sich 
die zur Befiriedigung aller möglichen Gebrauchszwecke erforderlichen 
Mittel verschaffen kann. In diesem Sinne wohnt auch dem Geld- 
darlehn ein abstrakter Charakter bei. 

Wenn nun allein ein fQr die Zwecke des dem Schiffer über- 
tragenen Geschäftskreises geschlossener Vertrag die a. exercitoria 
gegen den Bheder begründet , so wird der Nachweis des Zusammen- 
hanges eines vom Schiffer geschlossenen Darlehnskontraktes mit 
jenen Zwecken unter umständen besondere Schwierigkeiten bereiten 
können. Eauffc er Gegenstände für die Schiffsausrüstung, schliesst er 
Heuer- und Frachtverträge, lässt er an dem Schiffe selbst Reparaturen 
vornehmen, so wird der Inhalt der ihm gemachten oder von ihm 
bedungenen Leistungen regelmässig den Zusammenhang von präpo- 
sitionsmässigen Zwecken mehr oder weniger sicher erkennen lassen. 
Ein Darlehnskontrakt ist farblos; man sieht ihm nicht an, für wen 
und für welche Zwecke das Darlehn genommen ist. Wer dem Schiffer Geld 
borgt, muss daher besonders darauf bedacht sein, sich den künftigen 
Beweis des erforderlichen Zusammenhanges zu sichern. Hauptsächlich 

*'») Die Lehre v. d. stellvertretenden negotiorum gestio S. 108. 
") Vergl. oben S. 291 (7). 
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mit der Frage, wie dies am besten geschehe, beschäftigt sich unsere 
«Stelle. Sie enth&lt die Beantwortung einer Quaestio über folgenden 
FalL ESn Schiffer nimmt ein Darlehn auf, und bekennt in dem 
Schuldschein ausdrücklich, das Geld zur Reparatur empfangen zu 
haben. Der Darleiher wünscht zu wissen, ob er, um mit der a. ezer- 
eitoria durchzudringen, beweisen müsse, dass es auch in der That zur 
Reparatur verwendet worden sei. 

Aus dem Yorgetragenen Thatbestand und der Fassung der 
Quaestio schon ergiebt sich von vornhBrein, dass der Jurist sich 
unmöglich mit der Frage beschäftigt haben kann, ob der Schiffer im 
Namen des Rheders kontrahiert haben müsse. Angenommen, dies wäre 
ein Erfordemiss der a. exercitoria gewesen, so würde sich doch jedes 
Eingehen auf diesen Punkt Töllig erübrigt haben, da es ja in der 
Frage bereits als vorhanden vorausgesetzt ist und der Jurist den 
Fall in dieser konkreten Gestalt überall vor Augen hat« 

Die an die Frage sich anschliessende Erörterung enthält nun 
eines Theils eine präzise Beantwortung der Quaestio, verbreitet sich 
aber auch, — wie in Quästionen so häufig — über verwandte 
Punkte. 

Der Kern der von Julian ertheilten Antwort ist enthalten 
in den Worten creditorem — deberet und quasi — actionem dari. 
Die Klage des Gläubigers wird erfolgreich sein, wenn das Schiff auch 
wirklich reparaturbedürftig und in dem Umfange reparaturbedürftig 
war, dass der als Darlehn gewährte Betrag zur Bestreitung der 
Kosten erforderlich erscheint. 

Hiermit verneint Julian also mittelbar die Frage, ob auch 
die Verwendung des Geldes zu dem vom Schiffer bezeichneten Zwecke 
zur Begründung der a. exercitoria erheischt werde. Es kommt nur 
darauf an, dass der Abschluss des Darlehenskontraktes innerhalb 
des Kreises der ihm übertragenen Geschäfte liege. Das trifft aber 
nur zu, wenn das Bedürfniss zur Aufnahme des Geldes in Wahrheit 
besteht. Der magister ist nicht zum Abschluss von Darlehnsgeschäfben 
schlechthin, sondern nur von solchen, die durch präpositionsmässige 
Zwecke erforderlich werden, ermächtigt. 

Die übrigen Ausführungen Julians enthalten einen Exkurs, 

15* 
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dessen Tendenz wir am besten aus dem Schluss des mit dem pr. in 
engem Zusammenhang stehenden § 1^*) ersehen können. 

,,In mimma aliquam düigentiafn in ea (re) creditorem debere 
praestare^*. „Überhaupt muss der Olftubiger bei Oewfthrung eines 
Darlehens an den Schi£fer eine gewisse Sorg&lt anwenden;^ — 
natürlich in eigenem Interesse, nämlich um der Erlangung eines 
klagbaren Anspruches gegen den Bheder sicher zu sein. In diesem 
Satze wird also etwas yeraUgemeinert, was vorher in speziellen An- 
wendungen vorgetragen war. Am klarsten würde der Zusammenhang 
des Vertrages mit dem Yollmachtskreise erhellen, wenn das Geld zur 
Reparatur des Schiffes wirklich verwendet wäre. Aber dies zu 
beweisen würde dem Gläubiger nur dann möglich sein, wenn er 
selbst die Reparatur besorgt und bezahlt hätte. In jedem anderen 
Falle würde es uuerweislich sein, ob gerade die Geldstücke, welche 
er dem Schiffer gegeben, oder solche Werthe, die dieser ihnen 
surrogiert hätte, zur Bezahlung der Reparaturkosten verwendet worden 
sind. Einen Beweis aber, den der Gläubiger nur durch Übernahme 
einer solchen Last sich ermöglichen könnte, darf man von ihm nicht 
verlangen; er geht völlig sicher, wenn er sich die Überzeugung von 
der Reparaturbedürftigkeit und der Höhe der zur Reparatur erforder- 
lichen Kosten verschafft hat. Dann wird er künftig in der Lage 
sein, diese Momente beweisen zu können, und damit wird der zur 
Begründung der a. exercitoria erforderliche Zusammenhang des Ge- 
schäftes mit dem präpositionsmässigen Zwecke ausreichend er- 
wiesen sein. 

Das ,8cire*, welches vom Gläubiger gefordert wird, ist also mit 
nichten als eine Voraussetzung für die Anstellbarkeit, sondern nur für 
die erfolgreiche Durchführung der a. exercitoria hingestellt. — Wer 
die Stelle anders versteht, der müsste folgerichtig ausser der Eenntniss 
der Reparaturbedürftigkeit des Schiffes in dem Falle des § 1 auch 
noch das Wissen um die Möglichkeit der Beschaffung eines Segels 



'*) Interdum etiam iUud aeatimandum, an in eo loco pecunia credita 
ait, in quo id propter qmd credebatur cotnparari potuerit: quid enim, inquit, «i 
ad vdum emendutn in eiuamodi insula pecuniam qtiid crediderity in qua 
omnino velum camparari nan potest et in summa aliquam diligentiam in ea 
creditorem debere praestare. 
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am Ort des Yertragsschlosses ak Voraiissetziuig der a. exercitoria 
fordern. 

DasB § 2 unserer Stelle, welcher die in § 1 enthaltene Er- 
örterung lediglich fortsetzt, in demselben Sinne wie dieser verstanden 
werden mnss, und ihm irgend eine selbstst&ndige Bedeutung, wie 
Zimmermann' (a. a. 0* S. 110) sie fär ihn in Anspruch nimmt, 
nicht zukommt, liegt nach den vorangehenden Ausführungen auf 
der Hand. 

3. Gaius Inst IV § 70. 

Inprimis itaque si tussu patris dominive negotium gestuni 
erit, in solidum praetor cuitumem in patrein dominumve com- 
paravit: et reete, quia qtd ita negotium gerit, magis patris do- 
minive quam filü servive ßdem eequitur, § 7i, Eadem 
ratione comparavit duas alias actiones, exerdtoriam et in- 
stitoriam . , (cf. § 1. 2 J, quod cum eo 4, 7.) 

Dass diese von Vielen zum Beweise der herrschenden Lehre 
herangezogene Stelle ihr eine Stütze nicht zu gewähren vermöge, 
hat namentlich Elsässer (a. a.0. S. 29 ff.) ausführlich und treffend 
dargelegt. Seinen Argumenten mag nur das eine noch hinzugefügt 
werden: auch für die a^. de peculiowird von römischen Juristen der 
rechtspolitische Grund darin gefunden, dass der Mitkontrahent des 
Sklaven im Hinblick auf das peculium und in dem Vertrauen, 
künftig aus ihm befriedigt zu werden, kontrahiere, (vgl. 1. 19 § 1 
de pec. 15, 1, L 32 pr. eod.,) während doch der Herr bekanntlich 
mit dem peculium auch demjenigen liaftet, der von der Existenz 
desselben keine Kenntniss hatte. 

4. Einen fast vollständigen Beweis für die herrschende Ansicht 
findet Mitteis (a. a. 0. S. 29) in 1. 5 § 17 de inst, a^ Ulpian. 
1. XXVm. ad edictum: 

Si ab alio institor sit praepositus, is tarnen decesserit 
qui praeposuit, et heres ei exstiterit, qui eodem institore utatur, 
sine dubio teneri eum oportebit, nee non, si ante aditam here- 
ditatem cum eo contractum est, aequum est ignoranti dari in-- 
stitoriam actionenu 
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Der Oewerbtreibende, der eineu institor f&r sein Geschäft be- 
stellt hatte, ist gestorben. Der Erbe lässt das Geschäft durch den- 
selben institor weiter betreiben. Er wird nicht nur aus den nach 
dem Antritt ^^) der Erbschaft, sondern auch aus den während desBuhens 
derselben Yon dem institor geschlossenen Geschäften obligiert 

„Wie soll es sich** — fragt Mitteis — ^erklären, dass man 
nach dem Tode des dominus und vor Antritt seiner Erbschaft dem 
Handelsgläubiger die institoria nur dann gab, wenn er nichts Yom 
Tode des dominus wusste, und auch dies nur aus Gründen der Billig- 
keit? Wenn überhaupt der dritte Kontrahent von der Existenz des 
dominus gar nichts zu wissen brauchte, so liegt auf der Hand, dass 
der Kontrahent, der die Existenz eines Prinzipals gekannt und nur 
von seinem Tode nichts erfahren hatte, juristisch gar keine grössere 
Berücksichtigung verdiente, als jene, welche von seiner Existenz nie 
etwas erfahren hatten. Das Wissen des ersteren von dem Vor- 
handensein des Prinzipals war etwas völlig unwesentliches gewesen; 
es lag also gar kein Grund vor, ihn ob seiner Meinung, der Prinzipal 
sei noch am Leben, in bevorzugter Weise zu behandeln." 

*^) Dass es sich um die Haftung ans nach dem Antritt der Erbschaft 
geschlossenen Geschäften handle» ist zwar nicht ausgesprochen, aber selbst- 
verständlich, weil sich mit der Haftung aus den nach dem Tode des Erblassers, 
aber vor Antritt der Erbschaft geschlossenen erst der folgende Passus beschäftigt» 
der Eintritt aber in die Verpflichtungen aus den bei seinen Lebzeiten vom 
institor geschlossenen Geschäften so unzweifelhaft ist, dass Ulpian ihn nicht 
wohl für erwähnenswerth halten konnte. Wie der Zusammenhang zeigt, erörtert 
Ulpian hier die Frage, wann man anzunehmen habe, es sei jemand im Sinne 
des Ediktes und der Formel vom Herrn präponiert. Wie es einer Erwähnung 
werth war, dass der vom tutor, curator, procurator, negotiorum gestor angestellte 
als vom Geschäftsherm präponiert anzusehen sei, so konnte es auch zur Beseitigung 
von etwaigen Zweifeln nicht als überflüssig erscheinen, besonders hervorzuheben, 
dass auch von dem heres, qui eodem institore utitur, zu sagen sei, er habe ihn 
präponiert. Ein peinlicher iudex mochte vielleicht nur denjenigen als vom ver- 
klagten Erben präponiert ansehen, den dieser selbst angestellt, nicht auch den 
institor, den er von seinem Erblasser überkommen und nur stillschweigend 
weiter im Betriebe seines Geschäftes belassen hatte, während doch im Geiste 
des Edikts sicher auch hierin eine praepositio gefunden werden muss. Eine 
analoge Betrachtung findet sich in Bezug auf die sP ezeroitoria in 1. 1 $ 5 de 
ezerc. a 14, 1, w^o untersucht wird, ob auch der von einem magister angestellte 
magister als vom Rheder präponiert anzusehen sei. Die Antwort lautete: 
ceterum si seit et pa 8 aus est eum in nave magisterto fungi, ipseeumprae* 
posuisse videtur. 



Digitized by 



Google 



171 Dm Kontrahieren mit offener Vollmacht S31 

Wie nun gewiss zuzugeben, setzt ülpian voraus, der Dritte 
habe um die Eigenschaft seines Mitkontrahenten als institor eines 
Andern gewnsst, nnd mit ihm als institor kontrahiert. Aber Mitteis 
lässt unbeachtet, dass mit dem Tode des Prinzipals die Vollmacht 
des institor erloschen war, und Ulpian, indem er trotzdem den 
Erben aus den während des Buhens der Erbschaft geschlossenen 
Geschäften haften lässt, ein ins singulare statuiert, das eben nur in 
der bona fides des Prinzipals seine Begründung findet Wie aus den 
Voraussetzungen dieser singulären Haftung des Erben irgend ein Schluss 
auf die regelmässigen Voraussetzungen der Haftung des Prinzipals möglich 
sein soll, ist nicht erfindlich. 

Folgende Betrachtung wird den vonMitteis begangenen Fehl- 
schluss noch deutlicher erkennbar machen. 

Nach der, auch für das Handelsrecht geltenden Kegel des ge- 
meinen Bechts wird durch die Yon dem Eigenthümer einer Sache 
vorgenommene Tradition Eigenthum übertragen, gleichviel ob der Er- 
werber das Eigenthum des Tradenten kennt oder nicht; ja auch dann, 
wenn er ihn irrthumlicherweise als Nichteigenthümer ansiehf ) 
Nach Art. 306 H.-0.-B. erlangt aber der redliche Erwerber von 
Sachen, die von einem Kaufmann in dessen Handelsbetrieb veräussert 
und übergeben worden sind, das Eigenthum, auch wenn der Yer- 
äusserer nicht Eigenthümer war. Wird man hier schliessen dürfen, 
dass, weil in diesem Falle der irrige Glauben an das Bestehen 
des Eigenthums des Veräusserers Voraussetzung des Eigenthums- 
erwerbs sei, bei der Tradition sonst stets das Wissen von dem 
Eigenthum des Auktors erforderlich und die objektive Existenz seines 
Bechtes nicht ausreichend sei? Sicherlich nicht! und gerade das 
Oegentheil ist positiven Bechtens. Sowie aber mit dem Satze „Hand 
wahre Hand" sehr wohl verträglich ist, dass es bei der Tradition 
regelmässig nur auf das objektive Bestehen des Eigenthums des Yor- 
mannes ankommt, ebenso ist es sehr wohl vereinbar, dass einerseits 
die Haftung des Herrn von dem Bestehen des Institorenverhältpisses 
allein abhängig gemacht, andererseits aber nach dem durch den Tod 
des Herrn herbeigeführten Erlöschen des Institorenverhältnisses dem 
Dritten, der von dem Bestehen des letzteren, nicht aber von dem 

•«) VgL Windioheid Fand. I § 172 Anm. 2. Dernburg Fand. I §218. 
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Tode des Herrn erfahren hat, ein Ansprach gegen den Erben ge- 
geben wird. Hat es seinen guten Grund, den Herrn auch dann 
haften zu lassen, wenn der Dritte Yon dem VoUmachtsverhältniss 
nichts wusste, so ist es aus anderen Gründen nicht weniger berechtigt, 
den Erben des Herrn haftbar zu machen, wenn der Dritte im Ver- 
trauen auf diese kontrahiert hatte, zu einer Zeit, da, ohne dass er es 
wusste, der Herr nicht mehr am Leben war. — 

5) L. 5 § 9 de inst. a. 14, 1, Ulpian 1. XXVIIL ad edictum: 
Idem Labeo cdt, si quis pistor aervum suum solüus fuü 
in certum locum mittere ad panem vendendum, deinde is pe- 
cunia dccepta praesenti, üb per dies singulos eis panem prae- 
starety conturbaverit, dvbitari non oportet, quin, ei permisit ei 
ita dari summae, teneri debeat. 

In dieser Stelle findet Mitteis (a. a. 0. S. 30) charakteristisch 
und f&r seine Ansicht beweisend die Worte ,8i permisit ei ita 
dari summae*. Diese Bedewendung deute darauf hin, dass der Permiss 
des Herrn etwas seiner Natur nach nach aussen Wirkendes gewesen 
sei, und bezeichne eine Erlaubniss nicht bloss an den institor zu 
empfangen, sondern auch an den Gläubiger zu geben, während, wenn 
es Mos auf das innere Yerhältniss zwischen dominus und institor 
ankäme und der Dritte dem dominus ganz fremd gegenüberstände, 
die Worte ei permieerit ei accipere zu erwarten gewesen wären. 

Ich halte diese Argumentation in keiner Beziehung für zu- 
treffend. 

Es soll gegen Mitte is nicht geltend gemacht werden, dass 
durch die Yon dem Herrn an den Dritten gerichtete Erlaubniss 
bestenfalls nur ein Wissen des Dritten um die Vollmacht und deren 
Inhalt begründet sein würde, «dass abei» Kontrahieren in Kenntniss der 
Vollmacht von einem Kontrahieren im Namen des Herrn verschieden 
sei. — Fassen wir das ,permittere^ in der Stelle im Sinne einer 
Erlaubniss auf, so bestehen zwei Möglichkeiten. Der Herr haftet 
nach des Labeo Ansicht dem Dritten, weil und wenn er diesen 
speziell ermächtigt hatte, dem institor für längere Zeit Voraus- 
zahlungen zu leisten ; o d e r auch schon dann, wenn er eine allgemeine 
Ermächtigung „an das Publikum^ gerichtet hat« An keine dieser 
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beiden Möglichkeiten kann aber hier gedacht werden. Es handelt 
sich hier offenbar um einen Sklaven , der mit den Backwaaren des 
Herrn in einer bestimmten Gegend der Stadt hausieren oder sie an 
einem bestimmten Standort öffentlich feilhalten soll. Es ist also eine 
fluktuierende, wechselnde Kundschaft, mit der es der Sklave zu thun hat, 
und der Herr wird mit den einzelnen Kunden deshalb in gar keine un- 
mittelbare Berührung gekommen sein. Hätte der Jurist an eine spezielle 
Ermächtigung an einzehie bestimmte Kunden gedacht, so hätte er 
wohl kaum unterlassen, auf die a^. quod iussu hinzuweisen, während 
er nach dem Zusammenhange, in dem die Stelle sich ßndet, nur an 
die a"*. institoria denkt. Ja, nach Analogie der von Labeo 1. 5§10 
h. t.'^*) geäusserten Ansicht hätten wir dann sogar geradezu eine a° 
emti des Dritten gegen den Herrn erwarten dürfen. 

Wie aber sollen wir uns ferner eine an die dem Herrn un- 
bekannten, mit dem Sklaven zufällig in Verbindung tretenden Kunden 
gerichtete Erlaubniss denken? Etwa als öffentliches Plakat, oder als 
eine dem Sklaven zur Vorzeigung an die Kunden bestimmte schrift- 
liche Vollmachtsurkunde ? Das wird bei solchen Strassen- und Markt- 
verkäufen kaum vorgekonmien sein. Der Jurist, der einen solchen 
Fall vor Augen hätte, würde ihn besonders hervorgehoben haben. 

Das Wort permütere muss indess gar nicht nothwendig im 
Sinne einer, sei es bestimmten Personen, sei es einem unbestimmten 
Kreise von Personen ertheilten Ermächtigung verstanden werden. 

Permittere kann, wie die Lexika ergeben, auch bedeuten, und 
bedeutet hier m. E. ein blosses Zulassen, Dulden, Geschehenlassen. 
Wenn der Herr wusste, dass Kunden bei dem Sklaven in der ange- 
gebenen Weise Abonnements auf Lieferung seiner Waaren nahmen, 
und er das duldete („durchgehen liess"), indem er etwa wiederholt, 
die dem Sklaven im Voraus bezahlten Summen von diesem entgegen- 
nahm und ihm die Waaren zur Lieferung an die Abonnenten täglich 
verabfolgte, dann kann jeder Dritte, auch derjenige, der von solchen 
mit anderen geschlossenen Geschäften des institor keine Kenntniss 
erhalten hat, aus seinem Abonnement Ansprüche gegen den Herrn 
herleiten. 



■*a) plane si. adfirmaverit mihi recte me crtdere operariis auis^ now 
institoria sed ex loeato tenebitur. 
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Der Umfang der InstitorenTollmacht, der praepositio, bestimmt 
sich nicht blos nach dem Inhalt, den der Herr ihr aasdräcklieh 
gegeben, sondern auch aus der Art des Geschäftsbetriebes, wie 
er mit Wissen und unter Zulassong des Herrn yom institor that^ 
sächlich gehandhabt wird, — ganz ebenso wie die praepositio einee 
institor und magister navis nicht ausdrücklich erfolgen muss, sondern 
schon dann anzunehmen ist, wenn der Herr es nur zulässt, dass jemand 
in seinen Geschäften die Funktionen eines institor, auf seinem Schiffe 
die eines Schiffers verrichtet'*). Nur für die Frage, ob der SkUre 
y€i rei praeposüus est* ist dieses permütere entscheidend. 

Für diese Auffassung des Wortes in unserer Stelle kann übrigens 
die unpersönliche Bedeweise M permisü ei üa dari stunma^ mit 
besserem Hechte angeführt werden, als für die herrschende Lehre. 

Sehr belehrend in Beziehung auf diese Bedeutung der that- 
sächlichen Betriebsweise ist 1. 8 quod cum eo 14, 5. Paulus 1. L 
decretorum : 

Titianus Primus praeposuerat servum mutixis peeurdis 
dandis et pignoribus accipiendis : is servus etiam negotiatoribus 
hordei solebat pro emptore suscipere debitum et solvere* ctim 
fugisset servus et is, cui delegatus fuerat dare pretivm hordei, 
conveniret dominum nomine institoris, negabat eo nomine se 
conveniri posse, quia non in eam rem praepositus fuisseL 
cum autem et alia quaedam gessise et horrea con- 
duxisse et muhis solvisse idem servus probar etar, praefectus 
annonae contra dominum dederat sententiam .... sed quia 
videbatur in omnibus eum suo nomine substituisse, sententiam 
conservavit imperator **■). 
Der Herr also, der seinem institor eine bestinmit umschriebene 
Vollmacht ertheilt hat, haftet doch auch aus jenseits derselben liegenden 



■•) Vgl, S,l § 5 de exerc. a©. 14, 1 v: ceterum si seit et passus est etc, 
■■») Diese Stelle ist nicht darum weniger beweisend, weil in ihr nicht 
von einer eigentlichen ao institoria im Sinne des Formularverfahrens die Rede, 
sondern der in ihr besprochene Prozess — wie dies Yor den kaiserlichen Be- 
amten stets geschah — im ausserordentlichen Verfahren verhandelt worden war. 
Das materielle Recht, wie es sich auf Orund des Institoren-Edikts und im An- 
schlnss an die Formel der a« institoria entwickelt hatte, hat der praefectus 
annonae, wie die Stelle klar ergiebt, auch hier angewendet. 
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Geschftften, wenn er es hatte geschehen lassen, dass jener auch yiele 
andere über die Vollmacht hinausgehende Geschäfte schloss. Dieser 
Umfang der Geschäftsführung wird aber in der Stelle ganz objektiv 
als Massstab der dem SUayen zuzuschreibenden Vollmacht hingestellt; 
dass auch der einzelne Mitkontrahent zur Zeit des Geschäftsabschlusses 
von seiner Institorenqualität oder gar von dem umfange der aus- 
drücklichen oder aus dem thatsächlichen Betriebe gefolgerten praepo- 
sitio Eenntniss haben müsse, dav'on sagt die Stelle nichts. 

Die Argumentation von Mitteis beweist aber endlich auch 
aus dem Grunde nichts, weil sie zu viel beweist. Unsere 1. 5 § 9 
cit. würde, wenn man an eine Erlaubniss denkt, nicht Yon einer Er- 
laubniss sprechen, die Geschäfte als institor überhaupt zu betreiben, 
sondern Yon der Erlaubniss, sie in einer gewissen Art zu betreiben« 
Folgert man daher mit Mitteis aus dem Erfordemiss despermütere 
die Nothwendigkeit eines Wissens des Dritten, so müssen wir dieses 
Wissen auf den gesammten Inhalt der Vollmacht in allen seinen 
Einzelnlieiten, wenigstens, soweit er in dem konkreten Fall in Betracht 
kommt, beziehen« Auch derjenige also, der wissentlich mit einem 
institor yerhandelt und der sogar ausdrücklich im Hinblick auf den 
Herrn kontrahiert, würde die a^. institoria doch nicht haben, wenn das 
Geschäft zwar innerhalb der Vollmacht lag, er selbst aber hiervon 
keine Eenntniss hatte, — eine Folgerung, welche frivolen Einwänden 
des Herrn geradezu Thür und Thor Offnen würde. Oder wäre es 
nicht offenbare Chicane, wenn der Herr, der seinen institor zu Prä- 
numerationsverkäufen ermächtigt hat, der a'' institoria gegenüber zwar 
die Präpositionsmässi^keit des Geschäfts einräumte, die Haftung aber 
aus dem Grunde allein ablehnte, weil dem Dritten die Präpositions- 
mässigkeit nicht bekannt gewesen sei?'^ 

5. Mitteis (a. a. 0. S. 30) beruft sich ferner auf 

L. 1 § 12 de exerc. a. Ulpian. 1. XXVIII. ad edictum. 
Igitur praepositio dat certam legem contrahentibus. 

„Welcher logisch Denkende", — so fragt er — „würde sich 
wohl so ausgedrückt haben: der Inhalt der Präposition gebe den 

'*) Die oben als unerträglich bezeichnete Folgerung hat ThÖl a. a. 0. 
S. 262 (S 74 II, 2, b.) ausdrücklich gezogen, aber wohl ohne sich die Tragweite 
derselben klar gemacht zn haben. 
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Kontrahenten bestimmte Verhaltungsmassregeln, wenn der eine der 
beiden Kontrahenten, auf den es hier ganz wesentlich ankam, nämlich 
der Gläubiger, von dem Vorhandensein einer solchen Präposition über- 
haupt keine Kenntniss zu haben braucht?" 

Man könnte von vornherein gegen die Verwendung der Stelle 
in unserer Frage einwenden, dass sie lediglich eine sehr allgemeine 
Betrachtung enthalte, und dass solchen allgemeinen Phrasen im Munde 
römischer Juristen eine wissenschaftliche Bedeutung nicht zuzukommen 
pflege. Aber auch wenn man auf ihren Inhalt eingeht, wird man 
doch vergeblich eine Stütze für die herrschende Meinung in ihr suchen. 

Es scheint mir willkürlich, wenn Mitteis das Wort ,fec* mit 
„ VerhaltungsmassregeP' übersetzt. Lex bezeichnet, abgesehen von seiner 
technisch-staatsrechtlichen Bedeutung, eine bindende Vorschrift. Durch 
den Inhalt der praepositio wird für die Kontrahenten eine sie bindende 
Norm geschaffen. Die allgemeine aus dem Edikt zu entnehmende 
Norm lautet: Der dominus haftet dem Dritten nach dem Inhalt der 
praepositio. Das iart eine Blankettvorschrift, die für die Anwendung 
der Erfüllung mit einem konkreten Inhalt bedarf; und diese erfolgt 
durch die im konkreten Einzelfall vom Herrn ertheilte Vollmacht. 
Diese füllt die in dem generellen Grundsatz offen gelassene Lücke 
aus und schafft so gleichsam ein Spezialgesetz, welches die Be- 
ziehungen zwischen dem bestimmten Dritten und dem institor, und 
beziehungsweise seinem Herrn regelt, und namentlich die Grenzen 
festsetzt, innerhalb deren der Dritte Ansprüche gegen den Herrn er- 
langen kann. Von einem durch die praepositio dem Kontrahenten 
für die Zeit vor Abschluss des Geschäfts vorgeschriebenen Verhalten, 
wofür allerdings eine vorgängige Kenntniss der praepositio nöthig sein 
würde, ist also nicht die Rede, — so wenig, wie durch die dispositiven 
Normen des Privatrechts den Parteien irgend ein Verhalten in Betreff 
der Art, wie sie ihr Geschäft einzurichten haben, aufgenöthigt und 
vor oder bei dem Geschäftsschluss eine Kenntniss des Inhalts der 
dispositiven Bestimmung erfordert wird. 

üebrigens würde auch hier aus Mitteis' Auslegung sich das 
Resultat ergeben, dass der Dritte nicht blos von der praepositio 
im allgemeinen, sondern auch von ihrem Inhalt seinem ganzen Detail 
nach Kenntniss haben müsste, dass also auch ein objektiv in den Kreis 
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der Vollmaclit fallendes und im Namen des Herrn geschlossenes Gesch&ft 
diesen nicht binden würde, wenn das mit diesem sich deckende Segment 
jenes Kreises dem Dritten unbekannt geblieben wäre. 

6. In 1. 8 C. quando ex facto 5, 39. (Gordianus A. Pruden- 
tiano.) 

Si in rein minoris pecunia profecta sit, quae curatori vel 
txitori eins nomine mutuo data est, merito personalit in 
eundem minorem actio danda est, (a. 239.) 

findet Zimmermann (a. a. 0. S. 111) das Erfordemiss des Kontra- 
hierens im Namen des Mündels „mit dürren Worten" ausgesprochen. 
Dass jedoch der Ausdruck, »nomine alicuius* in den Quellen keinesw^ 
überall ein Handeln, Kontrahieren u. s. w. im Namen jemandes, 
sondern vielfach, und vielleicht meistens soviel wie „im Interesse**, 
„für Rechnung jemandes" bedeutet, das glaube ich schon früher^'*) 
nachgewiesen zu haben. 

üebrigens aber steht in 1. 3 G. cit, wie Zimmermann (a. a.0. 
S. 112 Anm. 130) selbst halb zugiebt, weder eine a'' institoria noch eine 
quasi institoria in Bede ; es handelt sich dabei auch gar nicht um eine 
Haftung auf Grund „unvollkommener Stellvertretung", sondern um 
eine a^ certae creditae pecuniae, welche sich gegen den durch die 
Darlehnssumme Bereicherten direkt richtet, also um eine Haftung nach 
denselben Grundsätzen, welche für ein für Rechnung einer Gemeinde 
aufgenommenes Darlehn gelten. ^*) 



m. 

Allgemeine Gründe gegen die herrschende Lehre. 

Die bisherigen Ausführungen haben, wie ich hoffe, dargethau, 
dass die zu Gunsten der herrschenden Meinung angeführten Stellen nichts 
für sie beweisen. Ich glaube aber weiter auch zeigen zu können, dass ein 



"*a) Vgl. meinen ßesitzerwerb durch Dritte S. 31 fl. 

") YergU l. 27 de B, C, 12, 1 ülpian. l. X.ad edictum: Civitas mutui 
datione obligari potest, si ad utilitatem etus pecuniae versae sunt: alioquin 
ipsi soll qui contraxerunt, non civitas tenebuntur. 
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Kontrahieren im Namen des Herrn für die a^. institoriaund exercitoria 
immöglich gefordert werden konnte. Schon einige allgemeine von 
den Quellen absehende Erwägongen lassen die herrschende Lehre in 
hohem Maasse bedenklich erscheinen. 

1. Der herrschenden Lehre liegt überall die Anschauung zu 
Grunde, dass die Wirkung der Handlung eines Stellvertreters durch den 
Parteiwillen bedingt sei und sich je nach der Verschiedenheit der 
Bichtung desselben verschieden gestalte **•) : dem im Namen des Herrn 
vorgenommenen Erwerbakte entspricht ein unmittelbarer Erwerb des 
Herrn, dem auf den Namen des Herrn gestellten Verpflichtungsakte 
eine Verpflichtung des Herrn, während das vom Vertreter in eigenem 
Namen abgegebene Versprechen nur eine Verpflichtung des Vertreters 
zur Folge hat. 

Nun fallen die Ansprüche aus einem von einem freien institor 
geschlossenen synallagmatischen Vertrage jenem zu, die Verpflichtungen 
aus ihnen treffen dagegen den institor und den Herrn. Folglich 
müsste — das wäre die unabweisbare Schlussfolgerung aus der Willens- 
theorie — der institor. sich selbst die Leistung von dem Mitkontra- 
henten versprechen lassen, die Gegenleistung aber im eigenen, sowie 
in des Herrn Namen ihm zusagen. (Also z. B. „Käufer X. verpflichtet 
sich, dem institor M. einen Hektoliter Wein zu liefern, wogegen M. 
sich in eigenem sowie seines Prinzipals Z. Namen ihm 300 M. als 
Kaui^reis zu zahlen verspricht"). 

Lassen wir dahingestellt, ob und inwieweit die Willenstheorie 
in dem Bechte der Stellvertretung berechtigt sei, so werden wir doch 
zu fragen haben: Ist es wohl denkbar, dass die Bömer, zumal in 
sonst formlosen Geschäften, sich in ihrem Verkehr einem solchen 
Formalismus unterworfen haben sollten? Welche Partei wird wohl 
auf die Idee verfallen sein, die acquisitive und die obligatorische Seite 
des Geschäfts in dieser Weise im Geschäftsabschluss zu scheiden? 
Wer als Vertreter eines anderen kontrahiert, wird den Kontrakt 
entweder auf seinen eigenen oder auf des Herrn Namen stellen ; und 
wenn in den Vertragsverhandlungen vielleicht der Name des Herrn 
mitunter abwechselnd mit dem eigenen des institor genannt wird, so 

**•) Vgl. hierüber auch meinen Besitzerwerb durch Dritte S. 40 ff. 
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wird das stets auf einer gewissen Nachlässigkeit des Ausdrucks, 
nie auf klarer Beflexion beruhen. ^^) So steht es in unserem Ver- 
kehr, nnd dass die Körner es anders gehalten haben sollten, diese Ab- 
sonderlichkeit darf man ihnen nicht zutrauen. Man hat es freilich 
gethan, und bei Zimmermann^*) können wir es in klaren Worten 
lesen : der institor muss in eigenem und fremdem Namen kontrahieren. 
Ist aber eine solche Art des Eontrahierens auszuschliessen, so 
ist damit allein schon — andere gewichtige Grande, die gegen sie 
sprechen, übergehe ich hier — die Willenstheorie för die Lehre von 
der Stellvertretung bei obligatorischen Verträgen widerlegt, und 
damit auch der herrschenden Ansicht über die Voraussetzungen der a^ 
institoria eine wesentliche Stütze entzogen. 

2. Auch von einer andern, nämlich der historischen Seite aus 
betrachtet, führt die Willenstheorie zu Folgerungen, welche die hier 
bekämpfte Meinung von vornherein als unmöglich erscheinen lassen. 
Versetzen wir uns einmal in die Zeit vor Einführung der a"* institoria ! 
In welcher Art muss damals der institor kontrahiert haben? Die 
Antwort kann vom Standpunkt der herrschenden Willenstheorie nur 
lauten: da der institor allein es ist, der aus seinem, wenn auch für 
Rechnung des Prinzipals geschlossenen Eontrakte obligiert wird, so muss 
er ihn jedenfalls „auf seinen eigenen Eopf" gestellt haben. Freilich 
wäre es an sich nicht schlechterdings undenkbar, dass er zugleich 
auch im Namen des Herrn kontrahiert hätte. Das wäre aber offenbar 
ein völliges Superfluum gewesen; denn es war nach dem Rechte, 
von dem wir hier ausgehen, erfolglos und somit zwecklos; es wird 
deshalb — ich spreche wohlgemerkt hier nur vom Standpunkt der 
Willenstheorie — vor Einfahrung der institorischen Elage nicht 
üblich gewesen sein. Nun kam das prätorische Edikt mit der Ver- 
heissung, der Mitkontrahent des institor solle neben der actio gegen 
diesen auch eine actio in solidum gegen den Herrn erhalten. Nach 
der Willenstheorie, welche sich eine Haftung des Herrn nur als Folge 
einer auf sie sich richtenden Aeusserung des Parteiwillens zu denken 



**) Für Formalkontrakte gelten natürlich besondere Grundsätze, vgl. z. B. 
die interessante L 126 § 1 de V. 0. 46, 1. 
«•) a. a. O. S. 112. 



Digitized by 



Google 



240 Siegmund Sohlossmann, [26 

vermagy musste mit Einfährong des Institorenedikts aach eine ganz 
neue Art des Abschlusses der Institorengeschäfte aufgekonunen sein« 
Die Institoren, welche bisher suo nomine kontrahierten, mussten fortan 
Buo et domini nomine handeln. 

Wir hätten hier eine Erscheinung vor uns, die in der Geschichte 
des römischen Rechtes ihres Gleichen nicht findet. Wo der Prätor 
durch sein Edikt das Recht fortbildet, da schafft er nicht erst die 
thatsächlichen Voraussetzungen für seine Normen und Aktionen. 
Aus dem Yerkehrsleben traten ihm Thatbestände entgegen, welche 
bisher der rechtlichen Wirkung entbehi-ten. Freiwillig unterwarfen 
sich die Betheüigten vielleicht lange Zeit hindurch schon gewissen 
Normen, die ihnen gut und billig erschienen; und endlich brachte 
der Prätor durch Gewährung von Rechtsmitteln das, was Verkehrs- 
interesse und Billigkeit zu erheischen schienen, zu rechtlicher Geltung. 
Die Tradition von res mancipi hat das publicianische Edikt nicht ein- 
geführt, sondern die unzähligemal in Verkehr geübte mit bestimmten 
Rechtswirkungen bekleidet undenkliche Zeit vielleicht vor Einführung 
der Constitutsklage, sind Gonstituta zwischen Gläubigern und Schuldnern 
schien geschlossen worden, bis endlich der Praetor die durch sie be- 
gründete Gewissenspflicht zur Rechtspflücht erhob, und hat, wie man 
als Vertreter der Willenstheorie annehmen müsste, vor dem Institoren- 
edikt der institor nur suo nomine kontrahiert, so kann auch das Edikt 
nur an diesen hergebrachten Thatbestand angeknüpft und unmöglich 
einen neuen der bisherigen Verkehrsübung fremden Kontrahierungs- 
modus erst geschaffen haben. 

3. Die wesentlichen Bestandtheile der Formel der institorischen 
und exercitorischen Klage sind von den Kommentatoren des Edikts er- 
wähnt und erläutert worden. *'j Wäre aber Kontrahieren im Namen 
des Herrn eine Voraussetzung jener Aktionen gewesen, so wäre sie in 
dem Aktionsformular gewiss zum Ausdruck gekommen, und dann wäre 
das darauf bezügliche Formelstück von den Kommentatoren besprochen 
und uns irgend eine hierauf bezügliche Erörterung aus den Edikta- 
kommentaren von den Kompilatoren sicherlich nicht vorenthalten ge- 
blieben. In der That aber lässt sich eine derartige Bemerkung 



«') Vgl. Lenel, Edikt S. 208 ff. 
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nirgends in .den Pandekten nachweisen. Selbst dann jedoch, wenn die 
Formel einen Hinweis auf jenes Erforderniss nicht enthielt und dieses 
etwa — was aber höchst unwahrscheinlich — nur im Wege der 
Interpretation des Edikts von den Juristen aufgestellt worden wäre, 
würden wir schwerlich unsere üeberlieferung in diesem Punkte so 
schweigsam gefunden haben. 



IV. 

Quellenmässiger Beweis, dass Kontrahieren im Namen des 
Herrn eine Voraussetzung der a. institoria u. s. w. nicht 

gebildet habe. 

Gehen wir nun zur Untersuchung der Quellen über, so ergeben 
diese fQr die Behauptung, dass ein Kontrahieren im Namen des Herrn 
nicht zu den Voraussetzungen unserer Klagen gehöre, folgende 
Argumente: 

I. Es giebt Fälle, in welchen die a'^. institoria und exercitoria 
sicher begründet, deren Thatbestand aber so gestaltet ist, dass die 
Forderung eines Kontrahierens im Namen des Herrn vernünftigen Ver- 
kehrsgewohnheiten widersprechen würde. 

II. Die a°. institoria n. s. w. ist auch in solchen Fällen be- 
gründet, in denen ein Kontrahieren des institor mit dem zur Anstellung 
der actio Berechtigten nicht erforderlich ist. 

III. Es giebt Kontrakte, welche, von dem institor mit einem 
Dritten geschlossen, für diesen eine a^. institoria u. s. w. begründen, 
aber ihrer formellen Beschaffenheit nach ein Kontrahieren im Namen 
eines Andern ausschliessen. 

IV. In einem in den Quellen erörterten praktischen F-alle wird 
dem Mitkontrahenten eines institor die a^. institoria gegeben, obwohl 
er von der Existenz der Vollmacht, welche den institor zum Abschluss 
des der actio zu Grunde liegenden Geschäftes ermächtigte, erweislich 
keine Kenntniss hatte. 

16 
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I. Unverträglichkeit mit der Verkehrsübung« 

Es kommen hier folgende Stellen in Betracht: 

L. 5 § 18 de inst, a^ Ulpian. 1. XXVm. ad edictum: 

Sed et si procurator meiLS, tutor curator institorem pras^ 
posuerit, dicendum erit velut a me praeposito dandam insti- 
toriam actionem. 

1. 6 eod. Paulas. 1. XXX. ad edictum. 

Sed et in ipsum procuratorem, d omnium verum pro- 
curator est, dari debebit imtitoria. 

1. 7 pr. eod. Ulpian. 1. XXVUI. ad edictum. 

Sed et si quis meam rem gerens praeposuerit et ratxijn 
habuero, idem erit dicendum. 

Hiernach ist institor des Herrn auch der von dessen pro- 
curator, tutor, curator Angestellte; und der vom procurator onmium 
bonorum, — gewiss auch der vom tutor und curator — bestellte 
institor obligiert durch seine Geschäfte sowohl den Herrn, wie den An- 
stellenden ; dem Dritten würde hier demnach regelmässig drei Personen 
solidarisch haften: der institor selbst, der procurator u. s. w*, der 
ihn bestellte, und der Prinzipal. Der herrschenden Willenstheorie 
gemäss müsste der institor hier im Namen dieser drei zugleich 
kontrahieren. Schwerlich wird man sich wohl zu dem Glauben be- 
quemen, dass ein solcher Modus des Kontrahierens von den Bömem 
gefordert worden wäre. Sollte man im Ernst annehmen wollen, dass 
der von einem tutor oder curator oder procurator angestellte Eommis, 
der hausierende Bäckerjunge, oder der Tuchwalkerlehrling u. s. w. 
dem mit ihnen kontrahierenden Dritten jedesmal ausführlich den 
Stammbaum seiner Vollmacht habe darlegen, und dass der Dritte, 
um sicher zu gehen, ihn genau darüber habe ausforschen müssen, 
ob sein Herr vielleicht unmündig oder Verschwender oder verrückt 
sei, und ob er von einem rite bestellten Vormunde seine Vollmacht 
erhalten habe? 

Ein Rechtssatz, der die Haftung des Herrn an solche dem 
wirklichen Leben so völlig widerstreitende Voraussetzungen knüpfte, 
ist undenkbar. Er ist aber auch undenkbar aus dem anderen Grunde, 
weil jene Bedingungen in sehr vielen Fällen ganz unerfüllbar gewesen 
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wären. Denn häufig wird der institor nur denjenigen kennen, der ihn 
nnmittelbar angestellt hat, nnd davon, dass über oder hinter diesem noch 
ein Anderer als eigentlicher Prinzipal stehe, gar keine Kunde haben. 

Angenommen z. B., mehrere Personen betreiben als Gesell- 
schafter ein Handelsgeschäft, nnd einer von ihnen ist unter Hinter- 
lassung Yon grossjährigen und minderjährigen Erben, die an seiner 
Statt in die Gesellschaft eingetreten sind, gestorbeo, einer ist geistes- 
krank, der dritte wegen Prodigalität entmündigt worden. Die Procu- 
ratoren der Grossjährigen, die Tutoren und Kuratoren der andern haben 
einen aus ihrer Mitte mit der Leitung des Handelsgeschäftes betraut, 
und dieser hat Leute angestellt, welche die Waaren im umherziehen für 
das Geschäft verkaufen sollen. Alle diese komplizierten Verhältnisse 
müsste der institor, vielleicht ein noch unmündiger Knabe, kennen, um 
im Namen der Prinzipale kontrahieren und dem Dritten einen Anspruch 
gegen sie verschaffen zu können. 

Wenn aber, wie feststeht, der Herr jemanden zum iastitor 
bekommen kann, ohne darum zu wissen^^), sollte jemand dann nicht 
institor werden können, ohne zu erfahren, wer sein eigentlicher 
Prinzipal sei? 

Alles das trifft auch für den von dem negotiorum gestor an- 
gestellten institor bei nachfolgender Batihabition des Herrn zu. Wenn 
jemand sich der verwaisten Geschäftie eines durch Krankheit oder 
Kriegsgefangenschaft in der Ferne festgehaltenen Freundes anninunt, 
sollte es dann unumgänglich nothwendig gewesen sein, dass er dem 
für dessen Geschäft bestellten institor kundthue, wen dieselben eigent- 
lich angehen, und dem Dritten die a. institoria zu versagen sein« 
wenn der institor den gestor ftir seinen wahren Geschäftsherm ge- 
halten hätte? 

IL Es giebt Fälle, in welchen a. institoria stattfindet» obwohl 
ein Vertrag swlsohen dem Institor und dem Dritten nicht ge- 
schlossen ist. 
1. Das prätorische Edikt knüpft zwar bekanntlich die Ver- 
heissung der a. institoria und exercitoria an ein gerere cum imtücre 

**) cf, l. 1 § 5 de exerc. a. 11, 1 tnagistrum autem accipimus non 
solum, quem exercitor prcuposvit, set et eum, quem magister : et hoc consuUua 
Julianus in ignorante reipondU. 

16* 
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(moffistro). Dennoch werden diese Aktionen (ebenso wie die gleich- 
falls vom Prätor für den Fall eines gerere oder contraJiere cum 
aliquo yerheissene a. de pecolio und de in rem yerso^^) nicht auf den 
Fall eines mit dem Dritten geschlossenen Vertrages beschränkt, sondern 
auch auf Grund von Thatbeständen gegeben, aus welchen „quasi ex 
contractu nascitur obligatio" *"). 

Insbesondere wird sie gewährt auf Grund einer von dem Dritten 
geübten negotiorum gestio, vgl. 1. 5 § 16 de inst. a. ülpian 
1. XXVni. ad edictum. 

Item fideiussori, qui pro institore interveneritj institaria 

competit 

1. 1 § 7 de exerc. a. ülpian, eod praetor dat 

exercitoriam actionem vel si quid reßcie^idae navis causa con- 

tractum vel impensum est. 
Verlangt man als Grundlage der a. institoria unbedingt ein 
Kontrahieren im Namen des Herrn, so darf man bei 1. 5 § 16 cit. 
nur an eine Bürgschaft auf Grund eines von dem institor dem Dritten 
ini Namen des Herrn ertheilten und von dem Dritten angenommenen 
Mandats zur Verbürgung denken, und müsste für den Fall ein'er ohne 
Auftrag geleisteten Bürgschaft die actio gegen den Herrn versagen, 
weil hier mit dem Dritten überhaupt kein Geschäft, also auch nicht 
im Namen des Herrn kontrahiert wäre. Eine solche Unterscheidung 
zwischen aufgetragener und nicht aufgetragener fideiussio ist aber 
unserer Stelle fremd. Ausdrücklich vielmehr wird die a. quasi insti- 
toria für den Fall einer nicht aufgetragenen Bürgschaftsleistung ge- 
währt in 1. 30 (31) pr. de neg. gest. 3,5 (Pap ini an. 1. IL res- 
pons.^^); es kann daher an der Zuständigkeit der a. institoria für 
solche Fälle nicht gezweifelt werden. Freilich wird im Handels- 
verkehr der Bürgschaft meist eine Beredung des Bürgen mit dem 
Hauptschuldner zu Grunde liegen ; aber nothwendig ist das sicherlich 
nicht, und unter Umständen wird die Übernahme der Bürgschaft für 
den Schuldner eines Dritten geradezu zugleich im eigenen Interesse 



«») Vgl. Lenel Edikt S. 218 ff. 

•<>) Vgl. Mandry a. a. 0. 11. S. 229 ff. meine Abh. über die sog. a. 
negotiorum gestoram ad exemplum institoriae in Jhering's Jabrb. Bd. 28. S. 325 ff. 
»0 Vgl. meine in Anm. 30 cit. Abh. S. 326 ff. 
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des Bürgen liegen, z. 6. wenn es gilt von dem Hauptscholdner, der 
auch sein Schuldner ist, den Konkurs abzuwenden und sich die Mög- 
lichkeit der bei einem Konkurse als gefährdet erscheinenden Befrie- ' 
digung für die Zukunft zu erhalten. 

Einen deutlichen Hinweis auf negotiorum gestio enthält auch 
1. 1 § 7 cit. in der scharfen Gegenüberstellung von contractum und 
impensum: auch die nicht auf Grund eines mit dem Schiffer ge- 
schlossenen Vertrages erfolgende Aufwendung Yon Geld und Arbeit 
zur Reparatur des Schiffes begründet die a. exercitoria gegen den 
Rheder. 

So ist denn kein Zweifel: für die a. institoria u. s. w. kommt 
nur de r objektive Zusammenhang des gestum nait dem dem institor / 
anvertrauten Geschäftskreise des Herrn in Betracht. 
~^ Weit entfernt aber, die Unvereinbarkeit der herrschenden Lehre 
mit der Anwendbarheit der adjektizischen Klagen bei den hier in 
Rede stehenden Thatbeständen einzusehen, hat man gerade zu ihrer 
Unterstützung eine von negotiorum gestio des Dritten handelnde Stelle 
herangezogen, nämlich 1. 10 § 5 mand. 17, 1. Ulpian 1. XXXI. 
ad edictum: 

Idem Papinianus libro eodem refert, ßdeiitssori condem- 

natOs qui ideo ßdeitusit, quia dominus proeuratori mandA- 

vercU, vt pecuniam mutuam acciperet, utilem aetionem dandam 

quem institoriamy quia et hie quasi praeposuisse eum mutuae 

pecuniae accipiendae videatur, 

„Hätte der procurator," sagt Zimmermann (a. a. 0. S. 111), 

hier rein im eigenen Namen gehandelt, so hätte der Bürge seine 

a. mandati contraria nur gegen den procurator, nicht aber (als a. 

quasi institoria) auch gegen den Prinzipal desselben richten können. 

Dass er auch letzteres kann, ist die Folge davon, dass der Mandant 

(des Bürgen) als procurator, d. h. als Stellvertreter seines 

Prinzipals hervorgetreten war." 

Und ebenso legt auch Mitte is (a. a. 0. S. 31) ein besonderes 
Gewicht auf diese Stelle. 

Verlangt man aber ein Kontrahieren im Namen des Herrn, oder 
ein Hervortreten als Stellvertreter, so darf man dies doch nur ver- 
stehen und hat es auch von jeher nur verstanden als ein Hervor- 
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treten dem Dritten, hier also dem Bürgen gegenüber. Nun haben 
aber zwischen dem procurator und diesem Dritten hier keinerlei 
Verhandlungen stattgefunden. Worin in aller Welt also hat sich denn 
das „Hervortreten'^ als procurator ihm gegenüber geftussert? 

Die Worte „qui ideo fideiussit'* etc. drücken doch nur das 
Motiv aus, welches den Dritten zur üebernahme der Bürgschaft ver* 
anlasst hat. Er hat erfahren, dass X durch seinen procurator ein 
Darlehn suche; vielleicht aus Freundschaft far den X und um ihm 
den gesuchten Kredit zu verschaffen, verbürgt er sich bei den von 
dem procurator um das Darlehn angegangenen Z. Der procurator 
braucht von der Verbürgung gar nichts zu wissen. Dass der Bürge 
von dem Auftrage und der Vollmacht des procurator Eenntniss hatte, 
ist den citierten Worten allerdings unmittelbar zu entnehmen. Aber 
die Vertreter der herrschenden Lehre selbst werden ja nicht müde, 
immer und inuner wieder darauf hinzuweisen, dass Kontrahieren mit 
dem Stellvertreter als Stellvertreter und Kontrahieren mit einem 
Stellvertreter in zufälliger Kenntniss seiner Stellung zu dem Ver- 
tretenen ganz verschiedene Dinge seien. ^^) 

Dass aber selbst nur das Wissen des Bürgen um die Be- 
stimmung des dem procurator gewährten Darlehns far den Herrn 
ein Thatbestandsmoment der a. institoria bilde, muss geleugnet 
werden. Als Grund für die Haftung des Herrn gegenüber dem 
Bürgen des procurator führt die Stelle an: 

quia et hie quasi praepomisse eum mutuas pecuniae aceipiendae 
videatur. 
Das ist so zu verstehen: die Bestellung eines Bürgen liegt innerhalb 
des Oeschäftskreises desjenigen, welchem die Aufimahme eines Dar- 
lehns aufgetragen ist, und wie darum der Aufkrag des procurator 
zur Bürgschaftsleistung die a. quasi institoria begründet, so muss sie 
auch stattfinden, wenn jemand sich ohne Auftrag für ihn verbürgt 
Wiederum ist es also lediglich der objektive Zusammenhang des 
,gestam* mit dem dem quasi institor anvertrauten Oesch&ftskreise, 
aus welchem die Zuständigkeit der actio hergeleitet wird. Dieeer 
Zusammenhang aber besteht, mag der Dritte ihn kennen oder nicht, 
und das von Papinian unterstellte Wissen des Dritten um ihn 

") Vgl. beeondert Thöl a. a. 0. S. 261 f. Mitteis a. a. 0. S. »7. 



Digitized by 



Google 



331 ^^ Kontrahieren mit offener Vollmacht. 247 

kann daher nur als zur konkreten Yeranschanlichong des Thatbestandes 
angefahrt gelten. So zengt denn auch 1. 5 § 10 niand. nicht fftr, 
sondern gegen die herrschende Lehre. — 

Negotiorum gestio ist der einzige „quasikontraktliche^' Thatbestand, 
welcher m. W. in den Quellen als Fundament einer a. institoria u. s. w. 
erwähnt wird, während als die a. de peculio und de in rem verso 
begründend auch noch eine Keihe anderer vorkommt. '^) Das hängt 
jedenfalls damit zusammen, dass andere quasikontraktliche That- 
bestände ausser der negotiorum gestio im Handelsverkehre kaum eine 
Bolle spielen werden. Kein Zweifel aber, dass auch eine von dem 
institor im Betriebe des von ihm zu verwaltenden Gewerbes zu 
Gunsten eines Dritten geübte negotiorum gestio für diese eine a. 
neg. gest. directa institoria begründet haben wird, wenn auch dieses 
FaUes in den Quellen nicht gedacht wird. — 

2. Die Quellen bieten noch einen anderen Fall dar, in welchem 
die a. institoria auf Grund eines nicht als obligatorischer Vertrag 
zu charakterisierenden Thatbestandes gegeben wird, der zwar weder 
in den Quellen noch in der heut üblichen Systematik als ,quasi- 
kontraktlicher' bezeichnet wird, für den man aber diesen Namen mit 
demselben Bechte, wie für die herkömmlich so genannten in An- 
spruch nehmen könnte, wenn überhaupt mit dieser Nomenklatur sich 
irgend ein praktisches Interesse verbände.**) 

Nach 1. 5 § 15 de inst a., ülpian. L XXVIII. ad edictum: 
quare « forte pignus institor ob pretium acceperity insHtoriae 
locus erit, 

treffen die Verpflichtungen aus einer Pfandbestellung an den institor 
den Herrn, vorausgesetzt natürlich, dass die Verpfändung für eine 
Geschäftsforderung erfolgt ist. Die Stelle unterscheidet nicht zwischen 
dem freien und dem gewaltunterworfenen institor, gilt also auch für 
den ersteren. Da nun der durch das Pfand zu sichernde Anspruch 
nur ihm zusteht, so kann auch nur ihm, nicht dem Herrn das 
Pfandrecht erworben, und muss er in erster Linie von den 



»») VgL Mandry a. a. 0. S. 229 f. 
»♦) Vgl. meinen Vertrag S. 37 ff. 
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persönlichen Verpflichtungen und der Pfandbestellung betroffen 
werden. **) 

Stellen wir uns nun wiederum für einen Moment auf den 
Standpunkt der Willenstheorie, so muss der institor den obligatorischen 
Pfandkontrakt, den man als die Grundlage der persönlichen Ver- 
bindlichkeiten zwischen Pfandgläubiger und Verpfänder hinzustellen 
pflegt, in eigenem Namen geschlossen haben; an ein gleichzeitiges 
Kontrahieren in eigenem und des Herrn Namen ^^) könnte auch hier 
nicht gedacht werden. Schon von diesem Standpunkte aus würde 
also die a. institoria in unserer Stelle mit der herrschenden Meinung 
nicht vereinbar sein. Auch hier aber ist die Willenstheorie falsch. 
Die obligatorischen Ansprüche aus der Pfandbestellung beruhen über- 
haupt nicht auf einem, auf ihre Begründung gerichteten Vertrage. 
Es giebt keinen ,contractus pigneraticius^; von diesem Begriffe kann 
man, wie einst Justinian von dem ,nudum ius Quiritium^ sagen: 
yfiunquam videtur neque in rebus apparet, sed est supervacnum et 
superfluum verbum/ Jene Verpflichtungen knüpfen sich von Bechts- 
wegen an ein und zwar gleichviel auf welche Weise entstandenes 
Pfandrecht, nicht blos au das Vertragspfand, sondern auch an das 
richterliche und gesetzliche."') Der Ausspruch von Gaius (1. 11. 
aureorum in 1. 1 § 6 de 0. et A. 45, 1), kann bei der grossen Viel- 
deutigkeit und dem schillernden Charakter des Eontraktsbegriffes bei 
den römischen Juristen*®) dagegen nichts beweisen. 

Hat aber der institor einen Eontrakt in unserem heutigen Sinne 
überhaupt nicht geschlossen, so hat er ihn auch nicht im Namen 
des Herrn geschlossen; und abermals bleibt allein die objektive Be- 
ziehung desPfandgescHäftesauf die dem institor übertragenen Angelegen- 



•*) Nach voijustinianischem Eecht erwarb der Vertreter das Pfandrecht in 
allen Fällen, also auch dann für sich, wenn der zu sichernde Anspruch, wie 
z. B. der aus einem auf den Namen des Herrn gegebenen Darlehn dem Herrn 
erworben war. Vgl 1. 11 § 6 de pign. a. 13, 7. Vgl. aber dazu 1. 8 (2) C. 
per qu. pers. 4, 27, mit Bncksicht auf welche L 11 § 6 dt offenbar in den 
Worten „plerumqtie'' und „non semper" interpoliert ist. 

»«) Vgl. oben S. 288 (24). 

»') Vgl. Dernburg Pfandrecht I. S. 138 ff. Pand. $286. Stöizel im 
Arch. f. civ. Pr. Bd. 46. S. 263 ff. 

") Vgl. meinen Vertrag S. 23 ff. und über „re oontrahere« S.24 Anm. 1. 
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heiten des Herrn als das die a. institoria begründende Moment übrig. 
Ich bezweifle dämm auch nicht, dass mit Rücksicht auf ein richter- 
liches oder gesetzliches Pfandrecht, das für den institor im Betriebe 
des Geschäfbes des Herrn entstanden ist, (z. B. bei Yermiethung von 
Speichern und Stallungen, vgl. 1. 3. 4 § 1 quib. m. pign. 20,2, 
Ygl. mit 1. 5 §§ 1 — 6 de inst, a.) gegen den Herrn die a. pigneraticia 
(directa) institoria zu geben sein würde. 

m. In gewissen Fttllen ist ein Kontrahieren im Namen des Frin- 
Bipais mit der Fonn des vom Institor geschlossenen Geschäftes 

unvereinbar. 

Auch ein vom institor abgegebenes Stipulationsversprechen be- 
gründet die a. institoria gegen den Herrn. 

Ygl. 1. 19 pr. de inst. a. Pap in i an. 1. III. responsorum. 
In eurriy qui mutuia accipiendis pecuniis procuratorem prae- 
p09uiU, viilis ad exemplum instüoriae dabitur actio : quod aeque 
faciendum erit et si procurator solvendo sit, qui stipulanti 
pecuniam promisit. 
Wenn der institor die Bückzahlung des Darlehns durch Stipu- 
lation versprochen hat, so kann er, und folgeweise auch der Herr 
aus der Stipulation belangt werden, und zwar der Begel nach nur 
aus der Stipulation.'^) Die Form der Stipulation lässt aber eine 
Bezugnahme auf einen Dritten nicht zu. Der institor kann nur in 
eigenem Namen promittieren, und allein der objektiTO Zusammenhang 
mit der Angelegenheit des Herrn rechtfertigt schon die Erstreckung 
der Verpflichtung des institor auf den Prinzipal.*®)*®») 

'*) Vgl. über die Darlehnsstipalation Huschke, die Lehre des rom. 
R. Yom Darlehn S. 6 £. und die dort angeführtea Stellen. 

*9) Die Fassung der a. certae creditae pecnniae als institoria denke ich 
mir etwa fblgendermassen : Si paret Lucium Titium, cum is a. N, N, tabemae 
imtructae (bei a utilis: mutuis accipiendU pecuniis) praeposOus esset, oh eam 
rem cui Lucius Titius praepositus erat, decem müia dare operiere etc, 

*•«) Ein von dem quasi institor gegebenes Stipulationsyersprechen wird 
aach erwähnt in 1. 18 § S5. de a. e. v. 19,1. Ulpian. 1. XXXQ. adedictam: 
8i procurator vendiderit et caverit . , . cum domino ex emto agi posse utüi 
actione ad exemplum instüoriae actionis. — Dass hier nur der ao emti Er- 
wähnung geschieht, schliesst natürlich die Zuständigkeit auch der quasi- 
insiitorischen Stipulationsklage nicht aus. 
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IV. Eine für einen praktisohen Fall gegebene Entscheidung giebt 
eine a. institoria gegen den Herrn, obwohl, wie der mitgetheilte 
Thatbestand ergiebt, von dem Institor nicht mit offener Vollmacht 
gehandelt, der Dritte nicht mit Bücksicht auf die den Institor 
zum Abschluss gerade dieses Qeschäfts ermächtigende Vollmacht 

kontrahiert hatte. 

Es ist der Fall der 1. 13 pr. de inst. a. Ulpian. 1. XXVIII. 
ad edictmu. 

Habebat quis servum merci oleariae praepositum ArelaUs 
eundem et mutiiis pecuniia accipiendis: acceperat mutuam 
pecuniam: putans creditor ad merces eum accepisse egit pro- 
posita actione : probare non potuü mercis gratia eum accepisse. 
Licet consumpta est actio nee amplius agere poterit, quasi 
pecuniis quoqtie mutuis accipiendis esset praepositus, tarnen 
Julianus utilem ei actionem competere aiU 
Wer mit der herrschenden Lehre ein Kontrahieren im Namen 
des Herrn, eine Bezugnahme auf die Vollmacht u. s. w. erheischt, 
der muss folgerichtig da, wo ein institor mehrere auf verschiedene 
Geschäftskreise bezügliche Vollmachten hat, verlangen, dass das ein- 
zelne Geschäft gerade mit Bücksicht und unter Bezugnahme auf die 
dasselbe deckende Vollmacht kontrahiert sei, und muss die a. institoria 
versagen, wenn bei dem Abschluss des Geschäftes auf eine andere, 
dieses nicht in sich begreifende Vollmacht Bezug genommen ist. 

Für den Fall der 1. 13 cit. sind nun drei Dinge als feststehend 
anzusehen: 1) dass der Dritte nicht mit Bücksicht auf die den 
institor zur Aufnahme von Darlehnen ermächtigende praepositio kon- 
trahiert hat, sondern im Hinblick auf seine Vollmacht zur Führung 
des Oelgeschäftes, und in dem irrigen Glauben, das Darlehn sei für 
dieses bestimmt ; 2) dass der institor auf den Inhalt seiner Vollmacht 
überhaupt nicht Bezug genommen hat und dem Darleiher nur als 
Leiter des Oelgeschäfts bekannt gewesen ist; andernfalls würde der 
Jurist nicht zu erwähnen verfehlt haben, dass der Darleiher durch 
eine falsche Angabe des institor über die Bestimmung des Geldes 
zu seinem Irrthum verleitet worden sei; 3) dass der Gläubiger von 
der besonderen Vollmacht zur Aufnahme von Geldern zur Zeit der 
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Hingabe des Darleims keine Kenntniss gehabt, sie vielmehr erst 
hinterher, und zwar nach dem Verlust des Prozesses erlangt habe; 
sonst hätte er sicherlich von Yornherein dieses Moment geltend ge- 
macht und eine auf die praepositio mutuis accipiendis lautende Formel 
erhalten. 

Trotz alledem wird ihm eine actio gegeben, — allerdings nicht 
die institoria, sondern eine a. utilis, deren Natur demnächst zu er- 
örtern sein wird. Es darf daher auch umgekehrt geschlossen werden : 
wäre die Annahme des Dritten, das Geld sei für das Oelgeschäft be- 
stimmt, richtig gewesen, so hätte ihm die a. institoria zugestanden^ 
gleichviel, ob unter Bezugnahme auf die dieses betreffende Vollmacht 
kontrahiert war oder nicht; m. a. W. es genügt zur Begründung der 
Klage, dass objektiv das Geschäft durch die in der Formel bezeichnete 
praepositio gedeckt war. 

Die 1. 13 cit. hat, wie einige andere Stellen das Schicksal gehabt, 
von Freunden und Feinden der herrschenden Meinung angerufen zu 
werden. Obwohl sie von den ersteren jetzt sonst allgemein geopfert wird, 
schreibt ihr Zimmermann (a. a. 0. S. 106) doch noch ein gewisses 
Maass von Beweiskraft zu: „sie spricht", so meint er, „insofern ziem- 
lich eindringlich für die Nothwendigkeit des Hervortretens des Zweckes 
im Geschäft, als sie die Betrachtung nahe legt, wie absonderlich 
die Zumuthung sein würde, dass der Kläger einen rein innerlichen 
Vorgang, die bloss subjektive Destination des Beklagten beweisen 
sollte.'' Demgegenüber darf auf die Ausführungen auf S. 221 (7), 226 
(12), zurückverwiesen werden. Allerdings hat gerade das Darlehn wegen 
der gerade hier bestehenden Schwierigkeit den Znsanmienhang des Ge- 
schäfts mit den Zwecken des Prinzipals nachzuweisen den römischen 
Juristen mehrfach zu schaffen gegeben. Doch sind sie darüber niemals 
zweifelhaft gewesen, dass jener Nachweis geführt sei, sobald die 
thatsächliche Verwendung für jene Zwecke erwiesen ist. und auch 
sonst ist es ja nichts ungewöhnliches, dass innere Thatsachen, die 
allerdings unmittelbarer Erkenntniss nicht zugänglich sind, aus äusseren 
Thatsachen erschlossen werden. — 

Es erübrigt nun noch, zur Sicherung des vollen Verständnisses 
unserer Stelle die Untersuchung der Frage nach der Natur der actio, 
welche Julian dem Darleiher gewähren will, und nach den Gründen, 
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aus welchen trotz der stattgehabten Litiskonsumtion dem Darleiher 
noch eine actio gewährt wird. 

Nach der Ansicht von Fr. Keller**) und Savigny**), 
welcher auch ThöP^) beigetreten ist, wäre die einmal angestellte 
a. institoria allerdings konsumiert, und würde einer neuen a. institoria 
die exceptio rei iudicatae entgegengestellt werden können ; aus Billig- 
keit aber wäre mit Rücksicht auf die Beschaffenheit des konkreten 
Falles dem Kläger eine replicatio doli zu geben, sodass die eigentlich 
konsumierte a. institoria zu einer wirksamen (utilis in diesem Sinne !) 
geworden wäre. 

Diese Auffassung erweist sich jedoch aus yerschiedenen Gründen 
als unmöglich. Wenn in den Worten fslicet comumpta est actio nee 
amplius agere poiest*' die Möglichkeit nochmaliger Anstellung 
der einmal zurückgewiesenen Klage in bestimmtester Weise geleugnet 
wird, so wäre es ein offenbarer Widerspruch, wenn der Jurist in einem 
Athem dieselbe actio für erfolgreich bezeichnete. Auch bedienen sich 
die römischen Juristen regelmässig ganz anderer Redewendungen, um 
anzudeuten, dass eine dem strengen Rechte nach verlorene actio vom 
Prätor aus Billigkeit dennoch gewährt oder eine an sich begründete 
exceptio aus Billigkeitsgründen durch replicatio unwirksam gemacht 
werde. Insbesondere kann die Wendung „actio competiv* nur von 
einer ^em regelmässigen Rechte nach zuständigen, nicht von einer er- 
loschenen und nur durch ausserordentliches Eingreifen des Prätors dem 
strengen Rechte zuwider von neuem in Funktion gesetzten actio ge- 
braucht werden. Und endlich kann man wohl von einer a. utilis im 
technischen Sinne, nicht aber von einer a. utilis im Sinne einer wirk- 
samen, erfolgreichen actio das Prädikat ^scompetü** gebrauchen. 

Hieraus aber folgt zweierlei: 

1. dass die von Julian gemeinte actio nicht die bereits ein- 
mal angestellte a. institoria sein kann; 

2. dass die a. utilis hier nicht eine wirksame actio, sondern eine 
a. utilis im technischen Sinne, im Gegensatz zur actio vulgaris 
bedeutet. 



^*) LitiskonteBtation und Urtheil % 69 c. (S. 580) vgl. mit $ 57 das. 
*•) System VI S. 457 f. 
^») A. a. 0. S. 952 Anm. 9. 
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Eb kann nun m. E. nicht bezweifelt werden, dass wir es hier 
mit einer a. utilis ad exemplum institoriae zu thun haben. 

Das, wenn auch gewerbsmässig geübte, Aufioiehmen von Dar- 
lehnen (etwa um durch anderweitiges Ausleihen der Gelder einen 
Zinsgewinn zu erzielen) wird, wie es scheint, ron den Bömem 
ursprünglich nicht als eine eigentliche negotiatio*^) betrachtet, und 
darum der zum Betrieb derartiger Geschäfte Angestellte nicht als 
institor angesehen, die a. institoria aus seinen Geschäften nicht gegeben. 
Indessen wissen wir, dass in solchen Fällen eine a. utilis ad exemplum 
institoriae gewährt wurde. 

Vgl. 1. 19 pr. de inst. a. Pap in i an. 1. III. responsorum^^) 
und an keine andere als an diese, und aus diesem Grunde gegebene 
a. utilis werden wir bei 1. 13 cit. zu denken haben.^^) Diese 
a. utilis wird sich ?on der a. directa, die das Vorbild für sie abgab, 
nur dadurch unterschieden haben, dass in der Formel statt der prae- 
positioüber eine tabemainstructa oder einen anderenden herrschenden An- 
schauungen gemäss unzweifelhaft unter den Begriff der negotiatio 
fallenden Geschäftsbetrieb, das praeposüum esse mutuis accipiendis pe- 
cuniis erwähnt war. Und die Ansicht Julians erklärt sich dann 
auf folgende Weise: 

Der Verleiher hatte in dem ersten Prozess eine Formel erhalten 
von dem Wortlaut: 

**) Vgl. über „negotiatio '^ als Voraussetzung der a. institoria Baron, 
die a^jektizischen Klagen S. 190. A Pernice, Zeitschr. f. H.B. Bd. 25 
S. 126. Goldschmidt, Uniyersalgeschichte des Handelsrechts. S. 7 1 A nm. 7 1 . 

*») Vgl. den Text oben S. 249 (86). 

^*) Dieser Fall einer a. utilis ad exemplum institoriae ist nicht mit der- 
jenigen a. utilis zu verwechseln, welche, wie es scheint, erst nach dem Vorgange 
von Papinian im Falle eines einer Mittelsperson ertheilten Spezi almandats 
gegen den Mandanten gewährt wurde (vgl über diese bes. Elsässer a. a. O. 
S. 68 ff. Mandry a. a. 0. S. 681 f.) sei es eines Spezialmandats zur Aufiiahme 
eines Darlehns oder zum Abschluss eines Kaufvertrages oder eines sonstigen 
Geschäftes. ~ Wenn die a. utilis in dieser Anwendung in der That auf 
Papinian zurückzufahren sein wird, so zwingt doch nichts, ihn auch als 
Urheber der bei praepositio mutuis accipiendis pecunüs gewährten anzusehen; 
und es steht nichts im Wege, sie auch schon als dem Julian bekannt voraus- 
zusetzen, wie man ja in andern FäUen, in denen man einen praepositus unter den 
Begriff institor zu subsumieren Anstand nahm, unzweifelhaft auch schon vor 
Papinian eine a. quasi institoria ad exemplum institoriae, gewährt hat. (Vgl. 
1. 6 S 8 de. inst. a. (Labeo) 1. 16 pr. eod. (Paulus). 
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* Si paret Lucium Titium, qui cu No. No, merci olea- 

riae praeposittts erat, Ao. Ao. decem müia dare oporlere 

ob eam rem cid praepositua erat efe. ***) 

Der Yon ihm unternommene Beweis, dass das entliehene Geld 

von dem institor für das Oelgeschäft bestimmt gewesen, misslang 

nnd er wurde abgewiesen. Nachdem er hinterher erfahren, dass der 

institor ausser der Vollmacht zur Verwaltung des Oelgeschäftes auch 

eine besondere Vollmacht zur Aufnahme von Geldern von seinem 

Herrn besessen habe, glaubt er mit einer Yon neuem angestellten und 

auf denselben Thatbestand gestellten a. institoria durchdringen zu 

können, weil ja mit dem Nachweis der letzteren Vollmacht, wenn 

man sie als eine Erweiterung der auf die merx olearia bezüglichen prae- 

positio auffasste, der Zusammenhang zwischen dem Darlehn und dem 

Oelgeschäft erwiesen war. Die schon einmal gewährte actio konnte indess 

nicht yon neuem gewährt werden; sie war konsumiert. Fasste man 

dagegen die auf Aufnahme von Geldern bezügliche Vollmacht, was sie 

wahrscheinlich auch war, als eine selbstständige von der das Oelgeschäft 

betreffenden unabhängige auf, dann konnte wegen des gewährten Darlehns 

eine von der früher formulierten ganz verschiedene und darum von der 

Litiskonsumtion nicht betroffene actio gewährt werden, mit der Formel: 

Si paret Lucium Titium, qui o. iVo, No, mutuis 

accipiendis pecuniis praepositua erat etc.*'^) 



*•») Ich habe hier die Formel der Vereinfachung halber für einen freien 
institor konstruiert, während sie für einen Sklaveninstitor eigentlich fiktiziBch 
gefasst sein müsste (vgl. Lenel Edikt, S. 206 ff.). War für den Fall eines 
Sklaveninstitor die actio stets eine utilis, aber wohl von den Juristen gewöhn- 
lich als institoria schlechtweg bezeichnet, so war sie demnach bei einer auf 
Aufnahme von Darlehnen gerichteten praepositio, utilis in doppeltem Sinne. 

*') In gleicher Weise müsste die Konsumtion auch unterbleiben, wenn 
der institor mit der Verwaltung zweier von einander getrennter EEandels- 
gewerbe desselben Prinzipals betraut war. Z. £. : ein Kaufmann betreibt zwei 
verschiedene Geschäfte, ein Holzgeschäft und eine Möbelfabrik; beiden hat er 
denselben Maevius präponiert. Diesem hat jemand Hölzer verkauft, in der 
Meinung, sie seien für die Möbelfabrikation bestimmt. Er klagt mit der a. 
institoria, in deren Formel er den institor als dei Möbelfabrik präponiert 
bezeichnen lässt. Misslingt ihm der Nachweis jener Bestimmung, so wird er 
sicherlich mit einer neuen a. institoria, in deren Formel auf die Vollmacht zum 
Betriebe des Holzgeschäftes Bezug genommen wird, in der also ein ganz anderes 
Fundament dem Anspruch zu Grunde gelegt ist, klagen können. 
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41] Das Kontrahieren mit offener Vollmacht. 865 

Der hier versuchte Beweis, dass allein der objektive Zu- 
sammenhang zwischen dem Geschäfte des insütor und der ihm über- 
tragenen Geschäftssphäre des Herrn zur Begründung der a. institoria 
genfige, würde an üeberzeugungskraft noch gewinnen, wenn gezeigt 
werden könnte, dass diese Regelung der Dinge der Natur der Sache 
entspreche und für die hergebrachte Forderung des Eontrahierens im 
Namen des Herrn irgend ein innerer rechtspolitischer oder Gerechtig- 
keitsgrund nicht bestehe. Die Führung dieses Nachweises mag indess 
einer anderen Stelle aufbehalten bleiben. 

Es liegt femer auf der Hand, dass das Resultat der vorstehen- 
den Ausführungen mit der üblichen und zuerst von Jhering^^) mit 
besonderer Schärfe betonten Unterscheidung des direkten und in- 
direkten Stellvertreters (Ersatzmannes) nicht im Einklang steht. 
Welche Berechtigung aber diesem Gegensatze in Wahrheit zukommt, 
diese für die gesammte Lehre von der Stellvertretung fundamentale 
Frage hoffe ich gleichfalls im Zusammenhange einer weiter aus- 
greifenden Untersuchung bei späterer Gelegenheit erörtern zu können. 

") Jahrb. f. Dogm. I S. 812 ff. 
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